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I GENERALIDADES

El deber de fundamentacion de las resoluciones judiciales, previsto en el art. 139.5 de la
Constitucion y en el art. 12 de la Ley Organica de Poder Judicial, constituye una garantia
institucional del derecho al debido proceso' y la tutela procesal efectiva’ que con caracter
general establece el art. 139.3 de la Ley Fundamental, de forma que su vulneracién se
considera causal de nulidad en nuestro ordenamiento jurl'dicos. Acorde con ello, la
fundamentacién de una decision condenatoria no se agota en la atribucion del injusto culpable
al autor, es necesaria ademas la argumentacion relativa a la individualizacion judicial de la
pena4, a fin de evitar que la fijacion de los limites de la condena se convierta en una «zona de
riesgo» para los derechos fundamentales®.

Como precisa Jescheck, en la individualizacion judicial de la pena el Juez deberia liberarse de
los prejuicios personales, las simpatias y las emociones, y orientar su sentencia
exclusivamente conforme a criterios objetivos de valoracion®. Pero estos parametros no dejaran
de concurrir por el simple hecho de ser juridicamente indeseables.

La toma de decision no obedece unicamente a razones de justificacion juridica («contexto de
justificacion»), sino también a las llamadas razones explicativas vinculadas a las ideas,
creencias y valores culturales de quien decide («contexto de descubrimiento»)’. Si bien es
posible que, de hecho, el Juez decida, al menos en parte, mediante un proceso mental inverso
en el que plantea primero la conclusion y luego las premisas e incluso que su decision sea,

" Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca/Espafia. Profesor de Derecho Penal y Coordinador
de la Maestria de Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catodlica del Perti.

' La STC de 23-7-02 en el exp. N° 1289-2000-AA/TC sefiala que «el derecho al debido proceso incluye
dentro de su contenido el derecho de obtener de los 6rganos judiciales una respuesta razonada, motivada y
congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes, en cualquier clase de procesosy,
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procesal efectiva.
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sobre todo, producto de prejuicios, ello no anula la necesidad de justificarla, ni convierte
tampoco esta tarea en algo imposibles. De alli que la teoria de la argumentacién juridica no
puede tener un caracter puramente prescriptivo, sino también descriptivo, dando cuenta de los
argumentos que tienen lugar de facto en la vida jurl'dicag. En esa direccion se incardina la
dogmatica de la individualizacion judicial de la pena, vinculada precisamente al deber de
fundamentar juridicamente los limites de la sancion penalm.

Antes bien, la determinacion de las consecuencias juridicas del delito, como la imposicion de
una pena o una medida alternativa, el tipo de pena o la intensidad de ésta, aun se percibe en la
jurisprudencia penal peruana como un espacio de arbitrio judicial que permite alcanzar una
justicia individualizada''. Pero el desarrollo de la dogmatica penal no se agota en la teoria del
delito, su influencia en el momento de la «individualizacion judicial de la pena», reduce
significativamente esta discrecionalidad, pues concuerda la decision sancionadora con el
principio de culpabilidad y los fines de prevencién12.

I APROXIMACION A LA DOGMATICA DE LA INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA
PENA

Si bien la busqueda de la «pena justa» y adecuada al autor y su hecho es una constante en la
ciencia penal, la individualizacion judicial de la pena”’ se situa en un dmbito del Derecho penal
material en proceso de elaboracioén, tanto por su complejidad conceptual como por el escaso
estudio que se le ha dedicado en las ultimas décadas. La complejidad del acto de
determinacién de la pena esta vinculada a las diferentes funciones que cumple -o pretende
cumplir- la pena frente a la infraccion de una norma penal, por lo que la identificacion o
seleccion de los criterios que deben orientar la decisién y su influencia sobre la pena concreta
requiere previamente la adopcion de una concepcion de la pena que justifique la injerencia
estatal en el ambito de los derechos fundamentales de las personas. Asi, antes de abordar la
delimitacion conceptual de la IJP, las categorias que la integran y el analisis del problema de la
racionalidad de la decisién individualizadora, conviene realizar una aproximacion preliminar a
esta problematica.

Tradicionalmente, la doctrina distingue entre individualizacion legal, judicial y administrativa de
la penam. Segun esta clasificacion, la /ndividualizacion legisiativa es la que realiza el legislador
cuando preestablece distintas clases de penas, concediéndole al juez un marco legal abstracto
al que debe someterse para realizar la «individualizacién de la pena» en el caso concreto. Por
ejemplo, el art. 196 del CP sanciona la estafa con pena privativa de libertad de 1 & 6 afos. La
Individualizacion judicial de la pena consiste en la identificacion de la sancion concreta a
imponerse dentro del marco legal, en el ejemplo anterior, el Juez puede decidir imponer al
estafador la pena de 4 afos de privacién de libertad. Por su parte, la individualizacion
administrativa refiere a todas aquellas medidas relativas al tratamiento penitenciario.

Ahora bien, en el ambito de la decision individualizadora, se diferencia entre «determinacion
legal de la pena» (Strafbemessung) e «individualizacion judicial de la pena»
( Sz‘rafzummessung)1 °,

¥ Ibid., p. 26.

? Ibid., p. 239.

10 ZIFFER, Patricia. Lineamientos de la determinacion de la pena. Buenos Aires, Ad-Hoc 1996, p. 28.

' VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Codigo Penal. 3% ed. Lima, Grijley 2001, p. 187. Sentencia N°
499-98 de 7-12-98, de la Sala Penal de Camana, en: ARMAZA GALDOS, Jorge, Fernando ZAVALA
TOYA. La decision judicial. Lima, Gaceta Juridica 1999, p. 235.

12 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Hernain HORMAZABAL MALAREE. Lecciones de Derecho penal. Vol.
1. Madrid, Trotta 1997, pp. 165, 194ss.

1% En adelante IJP.

¥ MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general. 4* ed. Barcelona, PPU 1996, pp. 736-737.

"% Quintero Olivares advierte que determinar la pena consiste en fijar cuales han de ser las consecuencias
juridicas que debe producir un injusto penal, fijacion que tendria que hacer el juez teniendo en cuenta la



Para Demetrio Crespo, en la deferminacion legal de la pena se observa una dimension
legislativa y otra judicial, primero opera la «fijaciéon legal de la pena» («getzliche
Strafbestimmung»), mediante la cual el legislador establece en abstracto las sanciones
correspondientes a los delitos, sefialando la pena maxima y minima en cada delito segun su
gravedad, de modo tal que se ofrece al Juez un espacio de juego («Spie/raum»), o marco penal
(«Strafrahmeny). En segundo lugar se aprecia la determinacion judicial de la pena («richterliche
Strafbemessung»), el Juez fija la pena abstracta que se considera suficiente para impedir
potenciales hechos delictivos atendiendo a criterios de proporcionalidad («marco penal
abstracto»), y decide la clase y cantidad de pena todavia en abstracto que debe imponerse
frente al hecho («marco penal concreto»), segun el grado de ejecucion del delito, el titulo en
virtud dfé' cual interviene el agente y las circunstancias modificativas de responsabilidad
criminal .

Luego, en la IJP, dentro del marco penal genérico fijado por el legislador para el delito, el juez
asume la tarea de la eleccion de la pena adecuada al caso concreto. Precisamente, el
problema de la IJP es elegir la pena justa a partir del marco penal tipico correctamente
determinado, mas no la correccion de un tipo penal determinado incorrectamente, ni la cuestion
de la inimputabilidad del autor. La individualizacion de la pena reviste tal importancia que
constituye, junto con la apreciacion de la prueba y la aplicacion de un precepto juridico-penal a
hechos probados, la tercera funcién auténoma del juez penal”. La importancia de la IJP
también es politica, radica en constatar hasta qué punto los postulados del Estado democratico
de Derecho concurren en el momento decisivo del castigo. Asi, la busqueda de la «pena justa»
se transforma en el objetivo prioritario del sistema penal, entendiéndose la justa determinacion
del castigo como un acto del Estado contra un ciudadano, en el que deben concurrir
simultdneamente los intereses y derechos de ambas partes, teniendo en cuenta que cualquier
represion innecesaria deslegitima el instrumento punitivo.

Se diferencia entre IJP en sentido estricto e IJP en sentido amplio. la IJP en sentido estricto es
la decision sobre la clase y cantidad de pena que corresponde aplicar al autor de un hecho
delictivo por la trasgresion culpable de un precepto penal, decision en la que el primer paso
l6gico es la eleccion entre la pena privativa de libertad y las otras penas previstas por el CP.
Por su parte, la IJP en sentido amplio se refiere a la decision sobre la aplicacién o no de la
suspension de la ejecucion de la pena, y otros sustitutivos penales.

En palabras de Jescheck, la |JP constituye un acto de discrecionalidad juridicamente
vinculada'®, en el sentido que el juez puede moverse libremente -en principio- dentro del marco
legal previamente determinado por el legislador para una determinada infraccién penal,
correspondiéndole la mision de concretar la conminacion penal de la ley para el caso particular,
orientado por principios contenidos expresamente en la ley o derivados de los fines de la pena.
Sin duda, la importancia dada a la problematica de la IJP por parte de la doctrina
contemporanea, es producto de la necesidad de dotar de racionalidad a una parcela del
ordenamiento librada tradicionalmente a la arbitrariedad y que ha generado muchos abusos'®.

gravedad del hecho, su naturaleza y las condiciones que concurren en el autor. Sefiala, ademas, que, en
todo caso, la deferminacion de la pena habra de pasar por dos estadios: e/ legal y el judicial, con lo cual
nada se dice, de momento, sobre cual pesa mas ni sobre los criterios presentes en cada momento,
(QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Manual de Derecho Penal. Parte General, Pamplona, Aranzadi,
1999, p. 699 y ss.).

'® Vid. DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevencion general e individualizacion judicial de la pena,
Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 1999, pp. 41-44. Demetrio anade que la decision sobre
la clase y cantidad de pena a imponer a un hecho, pasa por tres factores: el grado de ejecucion del delito,
el titulo por el que el sujeto interviene en él y, por Gltimo, la concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal en el supuesto.

" Ibid., p. 43.

'8 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 788.

' VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal. Parte General. 3* ed. Santa Fe de Bogota,
Temis 1997, p. 674.



Asi, la institucion de la determinacion de la pena ha sido tradicionalmente vista como un acto
de discrecionalidad técnica del juezzo, lo cual resulta intolerable desde que la imposicion de una
pena implica la maxima injerencia estatal posible sobre la persona.

Como se ha mencionado, la IJP exige previamente reflexionar acerca de qué es lo que se
pretende conseguir con la aplicacion de la pena al caso particular, esto es, cudl es la funcion de
la pena, cuadl es el fin que autoriza y legitima la injerencia estatal. Asi, en el afan de responder
esta interrogante y de armonizar los diversos fines concedidos a la pena en abstracto, se
desarrollaron las denominadas «teorias de la unién» que intentaron resolver el problema
mediante la distribucion de los diversos fines segun las etapas de penalizacién21. De este
modo, la entidad de la pena debiera corresponderse con el grado del injusto y de la
culpabilidad, y debe cumplir una funcién resocializadora del autor, asi como proteger a la
sociedad del infractor penal.

Esta discusion nos ubica frente a la problematica del fundamento o factores de la IJP*
Conforme a los clasicos aportes de Spendel, puede distinguirse un fundamento real
(Realgrund) o causa essendi de la medida de la pena que estriba en los antecedentes de
hecho, un fundamento final (Zweckgrund) o causa finalis que se concreta en el fin perseguido
con la pena, y un fundamento |ogico (/ogischer Straizumessungsgrund) o ratio cognoscend,
que conecta los presupuestos de la individualizacién con la individualizacion misma. Pero este
esquema que ha sido en cierto modo perfeccionado por Bruns®, quien distinguir cinco fases de
la IJP:

a) Ajuste a los fines de la pena.

b) Averiguacién de los factores de hecho relevantes para la individualizacion de la
pena.

c) Determinacion de la direccion valorativa de los factores reales.

d) Ponderacion de las circunstancias de la individualizacién de la pena entre si.

e) Clasificacién del caso en la escala de penas del marco penal previo.
De modo semejante y desde la perspectiva del Derecho penal espafiol, Bacigalupo también
propone una ordenacion sistematica para concebir la IJP como un proceso légico, logrando

diferenciar cuatro etapasZ4:

a) Determinacion de los fines de la pena, esto es, optar por la prevencién especial o
por la general.

b) Fijacion de las circunstancias de hecho a valorar o factores reales.

2 7IFFER, Patricia, Lineamientos de la determinacion de la pena, cit., p. 26, toma esta expresion de
CHICHIZOLA, La individualizacién de la pena, Buenos Aires, 1978, T. II, p. 87, sefialando que la
historia de la determinacion 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 individualizacion de la pena: una pena justa solo es aquella que se adecua a las
particularidades del caso concreto.

2! Prevencién general en la amenaza de la pena, retribucion en la sentencia y prevencion especial en la
ejecucion. Al respecto, ZIFFER, Patricia. Lineamientos de la determinacion de la pena, cit., p. 46.

2 DEMETRIO CRESPO. Eduardo. Prevencion genera ¢ individualizacion judicial de la pena, cit., p. 45,
siguiendo a Spendel.

3 Citado por DEMETRIO CRESPO, ibid., p. 46.

* BACIGALUPO, Enrique. «La individualizacion de la pena en la reforma penal». En: RFDUC 1980,
pp. 58ss.



c) Valoracién de los factores reales de la individualizacion a favor o en contra del
autor.

d) Transformacion de todas las consideraciones en una expresion numérica.

Planteamiento similares no se aprecian en el Derecho penal peruano. Prado Saldarriaga, quien
se ha enfrentado monograficamente al estudio de las consecuencias juridicas, considera tres
etapas para la determinacion judicial de la penal®:

a) En la primera etapa el Juez debe identificar la pena bdsica, debe reconocer de
modo especifico cual es el minimo y el maximo de pena que puede ser aplicada al
autor del delito.

b) En la segunda etapa corresponde que el juzgador individualice la pena concreta,
desplazandose entre el minimo y el maximo de la pena basica, debiendo analizar
las circunstancias del caso y valorar sus efectos sobre la penalidad, cobrando
utilidad los diversos indicadores que detallan los arts. 46 y 46-A del CP. «Se trata
entonces de una etapa de cotejo de circunstancias y de asignarle un valor
cuantitativo en atencién a su repercusion sobre el contenido del injusto o sobre la
culpabilidad de su autor». Y «EI momento final de esta etapa sera aquél en donde
el Juez, con equidad y razocinio, decida una pena concreta que estara mas
proxima al minimo o al maximo de los limites de la pena basica, segun el grado de
gravedad y reproche que se asignen al delito y a su autor»?°.

c) Por ultimo, la tercera etapa permite que el Juez complemente la individualizacion
de la pena, «revisando su extension en base a la concurrencia, eventual, de otros
indicadores particulares o circunstancias cualificadas y que suelen autorizar al
organo jurisdiccional a ubicar la pena concreta por debajo o por encima de la pena
basica o conminada»®’. A juicio de Prado, entre estas circunstancias se tiene las
eximentes incompletas del art. 21 del CP, la imputabilidad restringida del art. 11, la
atenuacion facultativa en los casos de omision del art. 13 J/n fine, el error de
prohibicion vencible del art. 14 pf. 2 /n fine, |a tentativa del art. 16 /n finey el delito
masa del art. 49%.

Pero un esquema como este, quizas didactico porque simplifica el proceso de IJP, no solo
confunde la IJP (Strafzummessung) con el proceso de determinacion legal de la pena
(Strafbemessung) que ya comprende la determinacion de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal (la tercera fase en el esquema de Prado), sino que parece reducirlo a
éste, dejando de lado en consecuencia los aspectos valorativos expuesto en los esquemas de
Bruns y Bacigalupo y que toman en cuenta los fundamentos real, final y I6gico que desarrolla
Spendel.

L. LOS MODELOS TEORICOS SOBRE LA INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA
PENA

Con el objetivo de lograr la concordancia de los fines de la pena en cada caso particular, se
han desarrollado diferentes construcciones: las denominadas teoria de la pena puntual o
exacta (Punkistrafetheorie), la teoria del ambito o espacio de juego (Spielraumtheorie), y la
teoria del valor jerdrquico del empleo (Sfellenwerttheorie). Estos modelos parten de la
necesidad de determinar la pena partiendo de la ponderacion de la culpabilidad como

3 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Las consecuencias juridicas del delito en el Peru. Lima, Gaceta
Juridica 2000, pp. 101-103. Lo sigue, VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Codigo Penal comentado,
cit., p. 187.

% PRADO SALDARRIAGA, Victor. Las consecuencias juridicas del delito en el Peru, cit., p. 102.

7 Ibid., pp. 102-103.

% Ibid., p. 103.



fundamento de la pena y se diferencian en el modo en que puede modificarse por razones de
prevencion especial y general, fues el principio de culpabilidad constituye el medio para la
limitacion de la injerencia estatal °.

La teoria de la pena exacta o puntual (Punkistrafetheorie) se basa en una concepcion
retribucionista de la penaso. Sus seguidores afirman que el juez debe determinar la pena
conforme a aquella que resulta exactamente ajustada a la culpabilidad del sujeto, soslayando
los fines que debe cumplir la pena o las necesidades de prevencion. Asi, esta teoria considera
posible calcular exactamente cual es la pena que corresponde a la culpabilidad del autor en el
caso particular, postulando la existencia de una unica pena completamente determinada, justa
y adecuada a la culpabilidad.

Las criticas que se formulan contra esta construccién refieren que se trata de una ficcion
tedrico-juridica, ya que debido a la insuficiencia de la capacidad humana de conocimientos,
dicha pena puntual no puede ser determinada exactamente®’. Pero como aclara Demetrio
Crespo, no es que exista una magnitud penal que corresponda exactamente al grado de
culpabilidad y que, por nuestras limitaciones, no podamos verla con claridad; sino que una tal
magnitud no existe en absoluto, siendo rechazable una concepcion metafisica de culpabilidad
ya que la IJP es un “acto puramente terrenal™?. Pero mas alla de ello, la consideracion de que
el injusto culpable merece una uUnica pena, exacta o puntual, contribuye a un modelo de
inmovilidad politico criminal, en el que el Juez no tendria mas alternativa que pronunciar esa
pena adecuada a la culpabilidad.

La teoria del espacio o ambito de juego, o del margen de libertad (Spielraumtheorie) es una
construccién elaborada por la jurisprudencia alemana®, se considera que la pena ajustada a la
culpabilidad comprende un marco determinado entre un maximo y un minimo, y no es, como lo
propone la teoria de la pena puntual, una magnitud exacta, sino que existe un margen de
libertad que se limita -en el grado minimo- por la pena ya adecuada a la culpabilidad y -en el
grado maximo- por la pena todavia adecuada a la culpabilidad34. De este modo, dicho marco
constituye para el juez un espacio de juego dentro del cual puede moverse para graduar la
pena con mayor precision, segun las necesidades preventivas. Con ello, la teoria del espacio
de juego afirma que la pena adecuada a la culpabilidad comprende un marco determinado
entre un maximo y un minimo, donde todas las cantidades de pena en el interior del marco de
la culpabilidad son penas adecuadas a la culpabilidad. Demetrio Crespo, citando a Lackner,
sefiala que con esta teoria se intenta terminar con el conflicto entre los fines de la
compensacion de la culpabilidad (retribucion), la prevencién general y la prevencién especial,
pero aclara que las operaciones mentales gue debe realizar el juez conforme a esta
construccién son extraordinariamente complejas °.

* Al respecto, Roxin sostiene que una pena que supera la medida de la culpabilidad, lesiona la dignidad
del hombre, de modo tal que el principio de culpabilidad adquiere rango constitucional en su funcioén
limitadora de la pena (ROXIN, Claus. «Fin y justificacion de la pena y de las medidas de seguridad», En:
Determinacion judicial de la pena. Buenos Aires, Editores Del Puerto 1993, p. 38).

* MAGARINOS, Mario. «Hacia un criterio para la determinaciéon judicial de la pena». En:
Determinacion judicial de la pena, cit., p.74.

3! Critica formulada por Hirsch, citado por DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevencion general e
individualizacion judicial de la pena, cit., pp. 187-188, también sefiala que el Tribunal Supremo aleman la
ha rechazado expresamente.

2 Ibid., p. 188.

3 “La pena adecuada a la culpabilidad no puede ser exactamente determinada. Existe un espacio de juego,
que esta delimitado, por arriba, por la pena ya adecuada a la culpabilidad y, por debajo, por la pena
todavia adecuada a la culpabilidad. El juez no puede sobrepasar el limite superior. No estd autorizado a
imponer una pena tan severa en cuanto al tipo y cantidad que no sea ya, segiin su apreciacion, adecuada a
la culpabilidad. El juez puede, sin embargo decidir segiin su criterio en qué medida debe aplicar la pena
dentro del espacio de juego”. BGHSt BD. 7, 1954, pp. 28ss.

34 MAGARINOS, Mario. «Hacia un criterio para la determinacion judicial de la penay, cit., p. 74.

¥ DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, cit., p.
190.



Entre las criticas que se formulan contra este modelo, tenemos las que destacan la inseguridad
que genera y su impracticabilidad, debido a que el juez no puede dividir la concreta culpabilidad
en tres magnitudes: una maxima, una minima y una intermedia, que seria la culpabilidad real
correspondiente al hecho. De este modo, se sefiala que el “marco” que propugna esta teoria,
en realidad, no existe®. Ahora bien, asumiendo la existencia del “marco”, otro problema que
afronta esta teoria es la determinacién de los criterios -de prevencion especial o general- que
han de entrar en consideracion para dotar de contenido al referido margen de libertad.

Por lo demas, Ziffer cree hallar una similitud entre este modelo y la teoria del espacio de juego.
Asi, parafraseando a Jescheck cita que “el acto de individualizacién de la pena debe
entenderse (...) de forma que el juez parte de la pena adecuada a la culpabilidad segun su
parecer (pena puntual) y la modifica, a favor de los otros fines penales, mediante
combinaciones de las diversas posibilidades de sancion. En esa actividad s6lo puede apartarse
de su punto de arranque mientras que la pena siga manteniendo con su fundamento una
relacién interna que sea aceptada como tal por la comunidad juridica (individualizacion de la
pena como acto de configuracion soc/a/)“37.

Por ello Demetrio Crespo pone de relieve la discusion de si la teoria del espacio de juego
postula una adecuacion a la culpabilidad de diferentes cantidades de pena, o si el espacio de
juego es el resultado de una incertidumbre subjetiva sobre la correcta fijacion de la cantidad de
pena, con lo que la cuestion central radica en establecer si el debate no requiere profundizarse
desde una perspectiva practica, “por tratarse en ultima instancia de una cuestion filoséfica (con
lo que el nucleo del problema respecto a la diferenciacion légica entre la teoria de la pena
puntual y la teoria del espacio de juego, asi como el examen de la validez juridica de ambas,
quedaria en el aire), o si por el contrario, el auténtico debate empieza justamente en esta
pregunta (aunque ello requiera recurrir a la filosofia para intentar dar una respuesta)“ss.

Finalmente, la teoria del valor jerarquico del empleo (Stellenwerttheorie) pretende ofrecer una
solucion frente a las antinomias de los fines de la pena, partiendo de la retribucién de la
culpabilidad y de la prevencién, pero atribuyendo a cada cual una posicion ante la ley
completamente diferente. De este modo, mientras que a la culpabilidad se le asigna la mision
de decidir la duracién de la pena (IJP en sentido estricto), a la prevencion se le otorga el rol de
orientar la decision referida a si hay que suspender o sustituir la pena por otra medida (IJP en
sentido amplio).

Este planteamiento ha sido fuertemente criticado en la doctrina alemana, sobre todo porque se
considera que el método propuesto por la Sfellenwerttheorie es incompatible con los criterios
de 1JP previstos en el § 46 del StGB®, segun el cual:

«Principios de la individualizacion judicial de la pena.

] La culpabilidad del autor es la base de la individualizacion judicial de la pena.
Deben tenerse en cuenta las consecuencias que quepa esperar de la pena
para la vida futura del autor en la sociedad.

(1 En la individualizacion de la pena el Tribunal ponderara conjuntamente las
circunstancias que atenuen y agraven la situacion del autor. Se tomaran en
consideracion a estos efectos:

- Los moviles y finalidades del autor

36 Ziffer llega a afirmar que las evidentes falencias de la teoria del dmbito de juego hacen dificil
comprender como es posible que se insista tanto en otorgarle alguna entidad cientifica diferente del
“ambito de discrecionalidad judicial™: el Sprelfraum tiene una intima vinculacion con la nocién de
discrecionalidad (ZIFFER, Patricia. Lineamientos de la determinacion de la pena, cit, pp. 49-50).

37 ZIFFER, Patricia. Lineamientos de la determinacion de la pena, cit., p. 51, citando el Lehrbuch de
Jescheck.

* DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, cit., p.
189.

¥ ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencién en Derecho penal. Madrid, Reus 1981, pp. 93-114.



- La actitud interna que exprese el hecho y la voluntad que en él concurra

- El grado de infraccion del deber

- La forma de ejecucion y las consecuencias culpables que se sigan del
hecho

- La vida anterior del culpable, sus circunstancias personales y
econdmicas y su comportamiento posterior al hecho, en especial su
esfuerzo por reparar el dafio causado y por alcanzar una compensacion
con el lesionado

(1 No podran ser tenidas en cuenta las circunstancias que ya son elementos del
tipo penal».

En ese sentido, si sélo la culpabilidad puede fundamentar la extension de la pena (IJP en
sentido estricto), no se comprende porqué el § 46.1 introduce criterios de prevencion especial al
obligar que se consideren al fijar la pena “las consecuencias para la vida futura del autor”. De
otra parte, serd muy dificil considerar esas consecuencias para la vida futura si antes no se
tomaron en cuenta al establecer la magnitud de la pena. Asimismo, no parece compatible con
la Stellenwerttheorie que el § 46.11 introduzca criterios de prevencion especial (vida anterior del
culpable, circunstancias personales y econdmicas, etc.) para determinar la pena en el sentido
de § 46.1, es decir para determinar la duracion de la pena.

\A RELEVANCIA DE LOS CRITERIOS DE INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA
PENA EN EL CODIGO PENAL PERUANO

El CP peruano recurre casi exclusivamente a un sistema de penas relativas en el que se
establece un marco penal, es decir un extremo minimo y maximo de la sancion. Luego, para
determinar la pena, o consecuencia en general en los casos de IJP en sentido amplio, a partir
del marco penal4°, el CP obliga al juzgador a considerar diferentes criterios que se esbozan en
los arts. 45 y 46, en los términos siguientes:

«Articulo 45.- El Juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, debera tener
en cuenta:

1. Las carencias sociales que hubiere sufrido el agente;

2. Su cultura y sus costumbres; y

3. Los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de ella dependen.»41

«Articulo 46.- Para determinar la pena dentro de los limites fijados por la ley, el Juez
atendera la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no sean
especificamente constitutivas del hecho punible o modificatorias de la responsabilidad,
considerando especialmente:

1. La naturaleza de la accidn;

. Los medios empleados;

. La importancia de los deberes infringidos;

. La extension del dafio o peligro causados;

. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion;

. Los méviles y fines;

. La unidad o pluralidad de los agentes;

~NO AR WN

“ Entendido como “la cantidad de pena que el Estado considera licito y necesario atribuir a la comision
de la conducta descrita, es decir, como decision politico criminal en la que se refleja la gravedad que se
atribuye a la lesion o puesta en peligro del bien juridico de que se trate en un momento historico
determinado”, GARCIA ARAN, Mercedes. Los criterios de determinacion de la pena en el Derecho
espaiol. Barcelona, Ediciones de la Universidad de Barcelona 1982, p. 96.

' Segin HURTADO POZO, José. «Responsabilidad y culpabilidad». En: ADP 1993, p. 54, este articulo,
inexistente en el CP de 1924, se inspira en el Proyecto de Reformas a la Parte General del CP de la
Nacion Argentina, presentado por los Diputados Nestor Peri y Oscar L. Fappiano, de la Bancada del
Partido Judicialista.



8. La edad, educacion, situacion econdmica y medio social;

9. La reparacion espontanea que hubiere hecho del dafio;

10. La confesion sincera antes de haber sido descubierto; y

11. Las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento del agente.
El Juez detzg tomar conocimiento directo del agente y, en cuanto sea posible o util, de
la victima.»

Esta dualidad de reglas significa para Hurtado Pozo que «En el art. 45, se trata del “momento
de fundamentar y determinar la pena" y, en el art. 46, del momento de "determinar la pena
dentro de los limites fijados por la ley". (...). Podria pensarse que la fundamentacion indicada
en el art. 45 no se refiere a la cuantificacion de la pena (regulada en el art. 46), sino mas bien a
su seleccién a otro nivel: preferir la pena de prestacion de servicios a la comunidad o la de
multa a la privativa de la libertad; o la de decidir si conviene suspender la ejecucién de la pena
o convertirla en otra. Si este fuere el objetivo del art. 45, resultaria superfluo porque el
legislador ha previsto las condiciones que el juez debe constatar para optar por una de estas

alternativas™.

De modo similar, para Velasquez Velasquez los arts. 45 y 46 del CP parecen referirse,
respectivamente, al dmbito de la IJP en sentido amplio y a la IJP en sentido estricto. A su juicio,
el contenido del art. 45 del CP enfrenta al intérprete ante dos previsiones distintas: de un lado,
emplea los conceptos de fundamentacion y de determinacion de la pena —como una nocion
diversa a la de determinacion de la pena “dentro de los limites fijados por la ley”, consagrada en el
art. 46—, y de otra parte sefiala tres criterios genéricos para que el funcionario judicial cumpla con
dichas tareas: las carencias sociales sufridas por el agente; su cultura y costumbres; y los
intereses de la victima, de su familia, o de quienes dependen de ella. Mas especificamente,
entiende Velasquez que el sentido de la determinacion de la pena en el art. 45 se refiere a todas
las cuestiones relativas a la imposicién y ejecucion de la sancién penal, como las atinentes a los
fendmenos de la condena condicional, la reserva del fallo condenatorio, la conversion de la pena
privativa de libertad no mayor de dos afios en pena de multa, o la conversion de la pena de multa
no pagada en pena privativa de libertad, asi como la fijacion de plazos para el pago de la multa,
etc.; esto es, se parte de una nocién amplia de tal figura. El art. 45 no se refiere en consecuencias
a la nocion estricta utilizada por el art. 46, al tenor de la cual se entiende por determinacion de la
pena la operacion mental mediante la cual el Juez, en concreto, una vez examinadas las diversas
categorias del hecho punible, fija, precisa, sefiala cuales son las sanciones imponibles al
trasgresor de la ley penal; esto es, la determinacion de la pena dentro del marco punitivo, acorde
con la culpabilidad por el hecho™.

“2 El antecedente inmediato es el art. 51 del CP de 1924, segun el cual: «Para la aplicacion de la pena los
jueces apreciaran la culpabilidad y el peligro del agente, teniendo en cuenta las siguientes circunstancias,
en cuanto la ley no las considere especialmente como constitutivas o modificatorias del delito:

1° La naturaleza de la accion; el tiempo en que se perpetrd y el que hubiere transcurrido desde entonces;
el lugar, los instrumentos y los medios en que se hubiere hecho uso; la preparacion tranquila o la
perpetracion ocasional; el modo de ejecucion y las circunstancias en que ésta se hubiere efectuado; la
unidad o la pluralidad de agentes; el nimero y la importancia o especialidad de los deberes infringidos; la
dificultad que hubiere para prevenirse contra el hecho punible; y la extension del dafio y del peligro
causados.

2° La edad, la educacion, la vida personal, familiar y social del sujeto anterior y posterior al delito, su
situacion econdmica, sus precedentes judiciales y penales, la calidad de los moviles honorables o
excusables o innobles o futiles que lo determinaron a delinquir, las emociones que lo hubieran agitado, su
participacion mayor o menor en el delito, la reparacion espontanea que hubiere hecho del daio, o la
confesion sincera antes de haber sido descubierto, y los demas antecedentes, condiciones personales y
circunstancias que conduzcan al conocimiento de su caracter».

“ HURTADO POZO, José. «Responsabilidad y culpabilidad». En: ADP 1993, p. 56.

“ VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Los criterios de determinacion de la pena en el CP peruano de
1991. Ponencia presentada el 21 de agosto de 2000 en la PUCP, pp. 9-10.



Esta interpretaciéon conduce a presentar el contenido de los arts. 45 y 46 del CP como
tributarios del modelo de la teoria del valor relativo de empleo45. Con ello debiera estimarse que
la fijacion de la pena dentro del marco penal establecido por el legislador, la IJP en sentido
estricto, se fundamenta en la culpabilidad del autor. En efecto, el art. 46 sefiala que el Juez
atenderd a la «responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido», en concordancia con
el principio de prohibicion de doble valoracion o de inherencia («en cuanto no sean
especificamente constitutivas del hecho punible o modificatorias de la responsabilidad ») y
conforme a los criterios previstos en los nums. 1 al 11. En ese contexto, la referencia a la
«responsabilidad» no se vincula a la responsabilidad penal por la comision de un injusto
culpable, sino al grado de culpabilidad del autor (responsabilidad en sentido estricto)46.
Mientras que la mencién a la «gravedad del hecho punible» tendria que estar referida a los
elementos del injusto graduable4 .

De esa forma, el art. 46 estableceria dos pautas genéricas de tasacion de la pena, el grado de
injusto y el grado de culpabilidad. Con ello, los referentes previstos en los nums. 1 al 11 del art.
46 deben valorarse bien como criterios vinculados al grado del injusto®® o al grado de
culpabilidad49. Aunque tales notas son «propias de un derecho penal orientado hacia la
retribucién entendida como limite al ejercicio del /us puniendi del Estado, acorde con los
principios del acto, de proteccion de bienes juridicos, de culpabilidad Y de proporcionalidad»50,
retribucién que no solo se estima incompatible con la Constitucién ' sino ademas ajena al
sentido de los arts. IX y | del CP que establecen una orientacién preventiva de la pena y la
Iegislacién52.

Pero una explicacion del art. 46 del CP peruano conforme a la Stellenwerttheorie no es
satisfactoria si se toma en cuenta que, al igual que el § 46 del StGB, introduce criterios

* Ibid., nota 50.

* HURTADO POZO, José. «Responsabilidad y culpabilidad», cit., pp. 53, 54.

" BRAMONT ARIAS, Luis, Luis. Alberto BRAMONT-ARIAS TORRES. Cédigo Penal anotado. 4°* ed.
Lima, San Marcos 2002, p. 248.

“ VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Los criterios de determinacion de la pena en el CP peruano de
1991, cit., p. 14, incluye en este grupo los criterios de los nums. 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 7 del art. 46. De igual
modo, VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Cédigo Penal comentado, cit., p. 187, con excepcion de
los moviles (num. 6) que los relaciona con el grado de culpabilidad. Por su parte BRAMONT ARIAS,
Luis, Luis. Alberto BRAMONT-ARIAS TORRES. Coédigo Penal anotado, cit., p. 249, s6lo considera
como criterios vinculados al grado del injusto los supuestos de los nums. 1, 2, 3, 4 y 5, dejando de lado
los moviles y fines (num. 6), y la unidad o pluralidad de agentes (num. 7), criterios que vinculan mas bien
con el grado de culpabilidad pese a su evidente relacion con el injusto.

* VELASQUEZ, ibid., incardina en este grupo los criterios de los nums. 8 y 11 del art. 46. BRAMONT
ARIAS, Luis y Luis Alberto BRAMONT ARIAS, ibid., p. 249, incorporan todos los restantes nums. 6, 7,
8,9, 10y 11, lo que resulta injustificado respecto de criterios relacionados con circunstancias posteriores
al hecho, como la reparacion espontanea (num. 9) o la confesion sincera (num. 10).

% VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Los criterios de determinacion de la pena en el CP peruano de
1991, cit., pp. 12-13, remitiéndose a los arts. II, IV, VII y VIII del Titulo Preliminar del CP.

I En ese sentido, la reciente STC de 21-7-05 sobre la Ley de arresto domiciliario, Exp. N° 0019-2005-
PI/TC: «Son distintas las teorias de los fines de la pena desarrolladas en la doctrina. Una es la teoria de la
retribucion absoluta, cuyos exponentes son Kant y Hegel. Segun ella, la pena no cumple ninguna funcion
social, pues es una institucion independiente de su esfera social; es decir, agota toda virtualidad en la
generacion de un mal al delincuente, de modo tal que el Estado, en representacion de la sociedad, toma
venganza por la afectacion de algun bien juridico relevante, aplicando un mal de similar gravedad a la
relevancia del bien en el ordenamiento juridico. Se trata de la concrecion punitiva del antiguo principio
del Talion: “ojo por ojo, diente por diente”.

Esta teoria no s6lo carece de todo sustento cientifico, sino que es la negacion absoluta del principio-
derecho a la dignidad humana, reconocido en el articulo 1° de nuestra Constitucion Politica, conforme al
cual “La defensa de la persona humana y el respeto por su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el
Estado.”»

52 CASTILLO ALVA, José Luis. En: Codigo Penal comentado. T. I. Lima, Gaceta Juridica 2004, pp. 35,
228ss.



preventivo especiales que, en definitiva, influenciaran el proceso de la IJP en sentido estricto,
ya desde el momento de establecer la duracion o extension de la pena dentro del marco
legalmente establecido y no s6lo en la determinacion de los sustitutos penales (IJP en sentido
amplio). En esa linea se inscriben los criterios previstos en los nums. 9 (reparaciéon
espontanea) y 10 (confesién sincera), y en cierta forma la consideracion de las condiciones
personales y circunstancias que conduzcan al conocimiento del agente (num. 11), cuya
relevancia no solo puede estimarse desde la perspectiva del grado del injusto y de la
culpabilidad, sino también conforme a la prevencion especial®.

La introduccion de criterios Ereventivo-especiales para fijar la extension de la pena ha tenido
acogida en la jurisprudencia * y forma parte de un debate mas amplio sobre la antinomia entre
los fines de retribucion y prevencién en el proceso de IJP*°. En esa perspectiva, Bramont Arias
y Bramont-Arias Torres consideran que a los principios bésicos de merecimiento de pena,
relativos al grado de injusto y de culpabilidad, cabe agregar el correctivo de la necesidad de
pena mediante el recurso a criterios de prevencion general o especial, «para fundamentar que,
en casos concretos, muchas veces la pena no es necesaria», de forma que «la pena se mide
en cada caso particular tomando en cuenta la magnitud del injusto, la magnitud de la
responsabilidad y admitiendo el correctivo de la necesidad de la pena», correctivo que «se
explica si se tiene en cuenta que la pena deja de ser necesaria para proteger a la sociedad
cuando esto puede conseguirse por otros medios, que seran preferibles en cuanto sean menos
lesivos para los derechos individuales. Se trata de una exigencia de economia social coherente
con la 5I6c'>gica del Estado social, que debe buscar el mayor bien social con el menor costo
social»™.

La coherencia de este planteamiento puede discutirse, al menos porque la introduccion de
criterios preventivo generales no opera como medio para agravar la pena adecuada a la
gravedad del hecho o para elegir la mas intensa entre aquellas adecuadas a dicha gravedad,
sino como un argumento para evitar la pena cuando no fuere necesaria, con lo que la funcion
de la prevencién general no jugaria un rol en la IJP en sentido estricto, sino como fundamento
para la aplicacion de una medida alternativa a la sancion. Por lo demas, a juicio de Velasquez
Veldsquez esta opcidon es rechazable, se opone al Derecho positivo, «cuando se parte del
contenido de los Arts. IV, VIl y VIII del Titulo Preliminar, que consagran de manera vehemente,
respectivamente, los principios de proteccion de bienes juridicos (...), de culpabilidad (...) y de
proporcionalidad (...); esos axiomas, no se olvide, son de rango constitucional dado que emergen
del modelo de Estado disefiado por el Art. 1 de la Carta: “La defensa de la persona humana vy el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”», con lo que «un
Derecho penal como el peruano so6lo puede tomar en cuenta la prevencion general —desde luego,
al lado de la culpabilidad retributiva— a la hora de la amenaza penal, esto es, cuando el legislador
redacta las escalas punitivas, no en esta sede —en la cual, se repite, solo operan el grado de
injusto y el grado de culpabilidad como criterios de individualizacién de la misma—, porque ello
podria comportar la vulneracion del principio de la prohibicion de la doble valoracion; y, en lo que a
la prevencién especial respecta, ello sélo puede suceder en el momento de la ejecucién de la pena
y, por supuesto, cuando se alude a la determinacion de la pena en sentido amplio aunque, como
ya se dijo, al estudiar el articulo 45, sin descontar los fines retributivos.»®’

53 ZIFFER, Patricia. Lineamientos de la determinacion de la pena, cit., pp. 137ss.

% AVALOS RODRIGUEZ, Constante Carlos, Mery Elizabeth Robles Bricefio. Modernas tendencias
dogmaticas en la jurisprudencia penal de la Corte Suprema. Lima, Gaceta Juridicas 2005, pp. 160ss.

> DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, cit., pp.
73ss.

% BRAMONT ARIAS, Luis, Luis. Alberto BRAMONT-ARIAS TORRES. Coédigo Penal anotado, cit.,
pp. 248-249.

7 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Los criterios de determinacion de la pena en el CP peruano de
1991, cit., p. 16.



Este punto de vista es matizable, las referencias del art. 46 del CP a la «responsabilidad» vy
«gravedad del hecho»®® y todas las circunstancias descritas en los nums. 1 al 13, no sélo
puede conducir a la interpretacion mayoritaria, segun se ha reflejado, que las equipara con el
grado de culpabilidad y del injusto, esto es con la culpabilidad y de un modo u otro con la
retribucién. Como indica Demetrio Crespo, la nocion de «gravedad del hecho» es susceptible
de entenderse en términos de prevencion general, la pena adecuada a la gravedad del hecho
es probablemente la pena preventivo generalmente mas eficaz, pero «es en esencia una
exigencia de proporcionalidad vinculada al principio de culpabilidad por el hecho»®. Bajo esa
orientacion, no se persigue establecer la pena adecuada a la culpabilidad sino la pena
adecuada a la culpabilidad por el hecho, lo que es mucho mas que una cuestion gramatical,
mientras el § 46 del StGB sefala por ejemplo que «la culpabilidad es el fundamento de la
individualizacion judicial de la penay, el criterio de la culpabilidad por el hecho pone de relieve
el «caracter meramente limitativo y no constitutivo en nuestro ordenamiento juridico, vaciando
de contenido retributivo el criterio de la culpabilidad en la 1JP»%.

En esa linea de ideas, la antinomia retribucién-prevencion especial® que de inicio puede
apreciarse en el marco del art. 46 del CP, puede resolverse considerando que la pena
adecuada a la gravedad o culpabilidad por el hecho debe operar como limite a las exigencias
de prevencion, introduciendo, como en la teoria del espacio de juego y en contra de la tesis de
la pena puntual, una frontera superior que bajo ningun concepto podra superarse en base a
argumentos de prevencion general o de prevencion especial. Asi, mientras la prevencion
general no puede introducirse licitamente en la IJP en sentido estricto, la prevencion especial
debe orientarse en este terreno al establecimiento de una pena acorde con la gravedad del
hecho pero que a la vez permita prever un impacto positivo en la vida futura del condenado,
que persiga su no desocializacion y la adecuacion de su conducta externa a las expectativas
normativas.

Esta concepcion evita la explicacion del modelo de la IJP en sentido estricto del CP peruano
conforme a la teoria del valor relativo de empleo. Por esa linea, los alcances del art. 45 del CP,
mas alla de la interpretacion histérica de su antecedente argentino, no deben limitarse a servir
de fundamento general -preventivo especial- de medidas alternativas como la suspensién de la
ejecucion de la pena, la reserva del fallo condenatorio, la conversiones o la exencién de penaGZ,
medidas que por cierto tienen un desarrollo normativo propio que permite evidenciar
suficientemente su orientacion preventivo especial. Por lo demés, sélo la ampliacion de criterios
trascendentales del art. 45 como el de la co-culpabilidad social (num. 1) al ambito de la IJP en
sentido estricto, permitird superar la reduccion de tales criterios a los casos de criminalidad
menos grave, la unica en la que es posible la aplicacion de medidas alternativas.

% Expresion que recoge también el art. 66.1 del CP espafiol de 1995, cuando establece que “Los Jueces o
Tribunales individualizaran la pena imponiendo la sefialada por la Ley en la extension adecuada a las
circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho, razonandolo en la
sentenciay.

% DEMETRIO CRESPO, Eduardo. «Anélisis de los criterios de la individualizacion judicial de la pena en
el nuevo Codigo Penal espaiiol de 1995». En: ADPCP 1997, p. 357.

% Ibid., p. 358.

81 producto de la introduccion en el art. 46 de criterios o pautas relativas a la vida futura del reo, segun se
puso de relieve.

82 Arts. 57ss., 62ss, 52ss. y 68, respectivamente.



