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TEMA: | NDI VI DUALI ZACI ON DE LA PENA
RESUMEN:. El presente trabajo recopila algunos aspectos sobre |a
i ndividualizacion de la pena en la doctrina, normativa vy
j urisprudenci a.
En la doctrina se encontré6 una definicién, la funcion y el
procedinmento de determnaci6n. La recopilacion incluye adenmas
jurisprudencia sobre el principio de individualizacio6n, el
fundamento para inponer un nmonto distinto a un coinmputado, |a
necesaria val oraci 6n de | os el enentos que integran el disvalor del
acto y del resultado, y entre otros temms, se nuestra un andlisis
sobre la reprchabilidad en relaci6on con el principio de
cul pabi | i dad.
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1 DOCTRI NA

DEFI NI Cl ON

[ VALENCI ANO JI MENEZ Yanur a] *

“Mari o Chichizola concibe la individualizacién de la pena conp
"adecuar al grado de culpabilidad del agente |a sanci 6n que debe
aplicarse, en una caso concreto, a un delincuente determ nado."

Patricia Ziffer define la individualizacion de |a pena comp "...el
acto nediante el <cual el juez fija las consecuencias de un
delito... no se trata Unicanmente de la eleccion de la clase y

monto de la pena, sino que el concepto hace referencia a
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cuestiones que se relacionan con el nodo de ejecuci 6n de |la pena
establecida...". Para esta autora la termnacién de |a pena es un
acto conplejo en el cual de acuerdo a |as disposiciones |egales
deben darse cunplimento a las funciones que l|la reacci6n penal
tenga frente al hecho punible.

La individualizacién de la pena es, entonces "...el acto por el
cual el juez pondera la infraccién a la norma y la transforma en
una nedi da de pena determ nada. La nmagnitud de |la pena es sienpre
expresi 6n de la ponderaci 6n del ilicito cul pable; no es otra cosa
que la cuantificaci én de |a cul pabilidad.

Por |os efectos que tuvo el positivisno al basarse en un estudio
muy pornenori zado de la personalidad de |os delincuentes que
consi deraban en estado peligroso al gunos autores prefieren no
utilizar el térmno individualizacion de la pena sino el de
determnacié6n o fijacion de la pena. Sin enbar go, se
consi dera que el t érm no i ndi vidualizacién de la pena es
adecuado en tanto proporciona |la idea de adaptaci 6n de |a pena al
caso concreto, con los |limtes trazados en cuanto a la
consi deraci 6n  excesiva de ar gunent os pel i gr osi st as, | a
i ndi vidualizaci6on de la pena es "la precisi6on que en cada caso
concreto se hace | para determnar |la cantidad y calidad de bienes
juridicos de que es necesario y posible privar al autor de un

delito para procurar su resocializacion" para Zaffaroni, quien
considera que |a pena debe guardar un grado de relacién con |a
magni tud del infjusto y de la culpabilidad, admtiendo el

correctivo de |l a peligrosidad.”

FUNCI ON DE LA | NDI VI DUALI ZACI ON DE LA PENA
[ VALENCI ANO JI MENEZ Yanur a] 2

“La funcién de la determinacién de la pena o del derecho de
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cuantiilcacion de la pena, conb es |lamado en Alemania, es en
resum das cuentas reducir la arbitrariedad del j uzgador,
vincul &ndolo a producir una decisi6on respecto a l|la pena
justificada racionalnmente v, por ende, controlable por la

conmuni dad, pero de manera prinordial |o que se pretende es que el
juez considere las circunstancias del hecho y del inputado para
respetar la individualidad de cada ser humano y adecuar |a pena a
cada caso para asi lograr myor efectividad de la msm. La
f undanent aci 6n adecuada de |a pena deviene en un requisito no sélo
de derecho sustantivo sino de derecho procesal en tanto es parte
de |l a fundanentaci 6n de | a sentencia en general.

PROCEDI M ENTO DE DETERM NACI ON DE LA | NDI VI DUALI ZACI ON DE LA PENA
[ GONZALEZ CASTRO José Arnoldo y MORA CALVO Didier]?

“Previanmente a establecer el nonto de la pena privativa de
i bertad, una vez constatada |a cul pabilidad del sujeto al que se
impondrd la mism, se procedera a establecer el nonto de |la pena
privativa de libertad que |l e corresponde.

La cul pabilidad del sujeto activo es el fundanento de |o cual se
parte para la individualizacion de |a pena; entendiendo por tal
el juicio de reproche que se realiza a quien pudiendo actuar
conforne a derecho no | o hizo.

Para individualizar |la pena, se debe analizar I|a conducta
despl egada por el sujeto activo a quien se le va a inponer |a
pena, con apego al articulo 71 del Cbédigo Penal, por cuanto la
cul pabilidad es atribuible a cada sujeto en particular, razén por
la que cuando se trata de casos contra varios acusados y se
condena a varios, el Juez debe fundamentar por separado |a pena de
cada uno, la pena no va a ser igual para todos, atendiendo a
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, en la distincion de
| os grados de culpabilidad, sin lesionar el debido proceso que
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t anbi én debe ser observado al fijar el nonto de |la pena. La pena
puede ser diferente entre | os sujetos, segln se trate de concurso,
o0 bien dependi endo si se conoce de autores o parti cipes.

La jurisprudencia de la Sala Tercera de la Corte Suprenma es clara
en éste punto, sefialando ademds que el hecho de no tomar en
consideracion la culpabilidad para determ nar una sancién es
violatorio del principio de |legalidad crimnal.

(...)

Ante |la obligacion legal que tiene el Juez de fundanentar |a
sentencia conforne se ha expuesto, tanbién debe fundanentar |a
pena al ser la msm parte integrante y fundanental del fallo,
debi endo hacerlo nediante criterios que de mnera no taxativa
enumera el articulo 71 del Coédigo Penal. A respecto la Sala

Consti t uci onal al resol ver consulta preceptiva de
constitucionalidad de |la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justi ci a, indica que tal fijacion debe realizarse con

proporcionalidad y razonabilidad al indicar:

"Natural nente que el deber de fundanentar |a pena se encuadra
dentro del derecho de fundanmentaci 6n de |la sentencia, de alli que
siendo la fijacion de |la sancion, un elenento esencial de aquell a,
se debe indicar en el pronunciamento, con claridad, |os el enentos
de juicio, normas y circunstancias particulares del inputado que
se valoraron para hacer la fijacién en el tanto en que se hizo

conforme a |lo dispuesto en la nornma citada. Conb ha sefialado |a
jurisprudencia constitucional, I|a fundanentacién de la pena
incluye adenmas, la obligacion de que ésta sea proporcionada vy
razonabl e, asi conpb que se ajuste dentro de |os paranetros ninino
y maxi no que ha establecido el |egislador para el delito o delitos
obj eto de proceso.

2 NORVATI VA
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CcODI GO PENAL*

FI JACI ON DE LAS PENAS

ARTI CULO 71. -

El Juez, en sentencia notivada, fijara |la duraci6n de |a pena que
debe inponerse de acuerdo con los |imtes sefialados para cada
delito, atendiendo a |a gravedad del hecho y a | a personalidad del
participe. Para apreciarlos se tomara en cuenta:

a) Los aspectos subjetivos y objetivos del hecho puni bl e;

b) La inmportancia de la lesién o del peligro;

c) Las circunstancias de nodo, tienpo y |ugar;

d) La calidad de |os notivos determ nantes;

e) Las demas condiciones personales del sujeto activo o de la
victima en la nedida en que hayan influido en la comsidén del
delito; y f) La conducta del agente posterior al delito. Las
caracteristicas psicol 6gicas, psiquiatricas y sociales, o misnp
que las referentes a educaci6n y antecedentes, seran solicitadas
al Instituto de Crinmnologia el cual podra incluir en su inforne
cualquier otro aspecto que pueda ser de interés para nejor
i nformaci 6n del Juez.
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( Interpretado por Resolucion de la Sala Constitucional No. 1438-
92 de las 15:00 horas del 2 de junio de 1992 )

CONCURRENCI A DE ATENUANTES Y ACGRAVANTES.

ARTI CULO 72. -
Cuando concurran circunstancias agravantes y atenuantes en el

m snmo hecho punible, el Juez las apreciard por su nunero e
i mportancia, de acuerdo con el articulo anterior

PENALI DAD DEL DELI TO Y DE LA TENTATI VA.

ARTI CULO 73.

El delito consumado tendrd la pena que la ley determne, fijada
dentro de sus extrenos, de acuerdo con el articulo 71. La
tentativa serd reprimda con la pena prevista para el delito
consunado dismnuida o no a juicio del Juez.

No es punible la tentativa cuando se tratare de contravenci ones.
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PENALI DAD DEL AUTOR, | NSTI GADOR Y COWPLI CE.
ARTI CULO 74. -

Los autores e instigadores seran reprimdos con |la pena que la ley
seflala al delito. A coénplice le sera inpuesta |la pena prevista
para el delito, pero ésta podr& ser rebajada discrecional nente por
el Juez, de acuerdo con |lo dispuesto en el articulo 71 y grado de
parti ci paci on.

PENAL| DAD DEL CONCURSO | DEAL.
ARTI CULO 75.

Para el concurso ideal, el Juez aplicard |la pena correspondi ente
al delito mas grave y aln podra aunentarl a.

PENAL| DAD DEL CONCURSO MATERI AL.

ARTI CULO 76. -

Para el concurso material se aplicaréan |as penas correspondi entes
a todos los delitos cometidos, no pudiendo exceder del triple de
la mayor y en ningun caso de cincuenta afios de prision. E Juez
podra aplicar la pena que corresponda a cada hecho punible,
sienpre que esto fuere nmas favorable al reo.
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(Asi reformado por el articulo 2 de la ley N 7389 de 22 de abri
de 1994)

PENALI DAD DEL DELI TO CONTI NUADO.

ARTI CULO 77. -

Cuando |os delitos en concurso fueren de la msnma especie Yy
afecten bienes juridicos patrinoniales, sienpre que el agente
persiga una msnma finalidad, se aplicard la pena prevista para el
mas grave, aunmentada hasta en otro tanto.

PENA APLI CABLE A LOS REI NCI DENTES

Articulo 78.-A reincidente se le aplicara la sanciédn
correspondiente  al altimo  hecho conetido. Las faltas o
contravenci ones cuya sancion consista en pena de prisién se
juzgaran, al igual que el resto de los delitos, respetando |as
garantias y principios rectores del debido proceso.

(Asi reformado por el inciso d) del articulo 1 de la Ley N 8250
de 2 de mayo del 2002)
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Error de derecho no invencible y exceso en las causas de
justificacion.

ARTI CULO 709. -

En los casos de error no invencible a que se refiere el articulo
35 6 en los de exceso no justificado del articulo 29, la pena
podré ser discrecional mrente atenuada por el Juez.

3 JURI SPRUDENCI A

PRI NCI Pl O DE | NDI VI DUALI ZACI ON DE LA PENA
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICl A]°

“I'l- Conpb uUnico notivo de fondo el inmpugnante reclama la “ falta
de condiciones de objetividad ” del Tribunal a |la hora de inponer
la sancion, pues en su criterio se dej6 |levar por la “presiodn

social” e inmpuso una pena superior al nininbo pese a que su
defendido es primario, no tiene antecedentes de ningun tipo vy
ademas concurre “la atenuante” de que es persona drogadicta.

Reclana que no se consideré adecuadanente |a personalidad del
sospechoso |o que habria permtido que, con independencia de |a
calificacion legal y del concurso, en el caso concreto se pudiera
optar por el mninbo de la pena. Por |as razones que se diran el
notivo es procedente: El Tribunal condendé a Madrigal Mifioz cono
autor responsable de los delitos de robo agravado y | esiones |eves
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en concurso ideal. Segun l|las reglas de penalidad aplicables, el
delito mas gravemente sancionado es sin duda alguna el de robo
agravado, nmarco de penalidad béasico que podria en su méaxi nbD ser
aunentado por el juez. La anterior regla no significa -en todo
caso -que |la pena deba necesarianente aunentarse por el hecho de

concurso, Sino que precisamente éste se constituye en una regla
para racionalizar la pena a inponer Yy aunque se permte el
aunento, su wuso y justificacion deben quedar suficientenente
notivadas en el fallo y ser puntual desarrollo de |as exigencias
del principio de individualizacion de la pena que funciona conp
una garantia de que se inpone l|la sancioOn necesaria, razonable,
proporcional y justa al hecho y a las condiciones del sujeto. En
el caso concreto sucede que el Tribunal considera que no puede

i mponer el mnino de la pena porque el hecho “ fue muy grave ”
porque el acusado lesiondé a la victima | o que evidenci6 un “ claro
nmenosprecio a la vida de |las demAs personas ”. Las |esiones es

cierto que se produjeron y son nuestra de la violencia con que
actud sobre la victima y por ello la nmenci én de esa circunstanci a,
propia de las caracteristicas y de la forma en que se nmaterializé
el hecho, es véalida, pero no conp Unico sustento a l|a pena
i npuesta. El argunento de que con ello se evidencia el desprecio
del acusado por |a vida aparece en forma sorpresiva y desvincul ado
de todo sustento probatorio, de manera que tal aserto, con peso
determinante en la fijacion de |la pena, carece de respal do. No hay
desarroll o pornenorizado de |as condiciones propias de Johnathan
Madrigal Mifioz, algunas de las cuales tanto |la ofendida comp |a
testigo dicha hicieron aporte, de nodo tal que |la pena inpuesta no
resulta de una adecuada consideraci 6n en el caso concreto, de |os
presupuestos que desarrolla el nuneral 71 del Codigo Penal. Sobre
este tema |la Sala ha considerado recientenente: *“[..]Considerando
gque la inposicién de la pena es el nonento critico del ejercicio
del poder represivo del Estado, en un réginmen constitucional de

derecho, la individualizacion de |la pena se convierte en una
garantia del ciudadano, porque exige: i) gue se haya denostrado
necesarianente |a culpabilidad del acusado —principio de
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cul pabilidad-; 1ii) gue el quantum de pena que se aplique se
encuentre dentro del rango de penalidad |egalnente definido
-principio de legalidad-; iii) que la fijaci6n hecha considere |os

aspectos que constitucional nente estan definidos para la pena vy
el fin predom nantenente resocializador para |la pena privativa de
libertad, articulo 5 de la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos-; iv) que se respeten los principios de |esividad,
proporcionalidad y razonabilidad, propios de todo Estado
constitucional y denocratico de derecho, especialnente en nmateria
de restriccion de derechos fundanentales —articulos 9, 28 parrafo
segundo, 39 y 41 de la Constitucién Politica-; v) en respeto de
tal es principios, se considere adenas al sujeto y se dinensione |la
i ntervenci 6n en sus derechos fundanentales que la pena inplica,
segun sus fines y las caracteristicas que |egal mente prescribe el
articulo 71 del Cbodigo Penal, de manera tal que pueda valorarse |la
vigencia de los principios informadores de la sancid6n en el caso
especifico, en el quantum que se define para el sujeto concreto.
Los principios sefalados cobran pues relevancia, no en su
consagraci 6n constitucional o |egal —paso necesario para hablar de
un Estado de Derecho- sino en su materializacion concreta, es
decir, en su actuacion en la realidad. Cada fijacién de la pena
debe ser vista conpb aplicacién directa, por parte de |os jueces,
de estos principios y de |la busqueda del sentido y fin de la pena
con relacién al sujeto que se castiga en concreto. Es, en esencia,
un inportantisino nonento politico del acontecer estatal, aunque
esta dinensién pasa practicanente desapercibida en el quehacer
jurisdiccional [.]Cuando el articulo 71 habla de |as condiciones
objetivas y subjetivas del hecho punible estéa |lamando |a atencio6n
sobre la particular y especifica forma en que |os elenentos
tipicos fueron desarrollados en el caso concreto , es decir, la
riqueza que se extrae de la manifestacidén concreta de esos
elementos en la realidad del caso que se juzga y co6np son
importantes para la fijaci én que se hace. Asi, a guisa de ejenplo,
en un caso conb el que se conoce, en que se atribuye el delito de
robo agravado por uso de armas e ingreso nediante perforaci 6n de
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una ventana a un sitio habitado, podria razonarse, por ejenplo,
qué tipo de fuerza se ejerci6 sobre |las cosas, hasta dénde |1 egb,
qué dafos inplicd;, qué dificultades se generan para |la integridad
del innueble y su reparaci én; qué tipo y cantidad de arnmas fueron
utilizadas, de qué forma, si alcanzaron a lesionar a alguien;
sobre cuantas victimas se ejercid violencia; cuales eran sus
condi ci ones edad, estado de salud, vulnerabilidad, etcétera.-; qué
el enentos se extraen que ayuden a dibujar la actitud y conprom so
de | os acusados, de cada uno en especifico, en el delito; cual la
cantidad y tipo de objetos sustraidos; si se logré6 o no su
recuperaci 6n. En particular sobre |la persona del acusado, cuales
son sus condiciones personales, si tiene oficio, fanmlia, doénde
vive y qué es |lo que hace, si tiene antecedentes penales y qué
significa esto para determinar cual sera el nonto de la pena a
i mponer, de cara a los fines que se persiguen y cual ha sido su
actitud frente a la victima, el proceso, el dafio causado,
etcétera. SO6lo la correcta y ponderada conbi naci 6n de todos estos
factores permite hablar fundadanente de que se individualizdé la
pena y que el nonto fijado es reflejo de |a necesidad individua
de pena en el caso concreto[.] ” De la lectura de 1los
fundamentos que respaldan l|la pena inmpuesta en este caso, se
desprende que no son sustento suficiente de manera que el reclano
debe acogerse. Se anula el fallo Udnicanente en lo que a la
fijacion de la pena se refiere y se dispone el reenvio del proceso
ante el Tribunal sentenciador para que proceda a establecer de
nuevo | a sanci 6n a inponer, cono corresponde.”

FUNDAMENTO PARA | MPONER UN MONTO DI STI NTO A CO MPUTADO
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] °

" UNI CO. [...] El sentenciado reclama que |a pena no esta
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debi damente fundanentada y que al inponerla se lesionaron |os
princi pios de igualdad y proporcionalidad ya que a Freddy Mayorga
CGol den, tanbi én inputado en este proceso, se |le condendé a una pena
de siete afios de prision mentras que a él se |le inpuso una pena
de di ez afios de prision, no obstante que | os hechos son idénticos.
Sobre esto, Harris Anglin agrega que Mayorga CGolden us6 un pudal
mentras que él enpled un revolver para intimdar. La denmanda es
i nadm si bl e: Los reclanpbs que fornmula el sentenciado (a saber, que
| a pena no estéa debi danente fundanentada y que se quebrantaron | os
principios de igualdad y proporcionalidad al haberle inpuesto una
sanci 6n mas el evada que a Mayorga Gol den) ya fueron resueltos en
la resoluci6n No. 000317-2002 de las 11:05 horas del 5 de abri

del 2002. En esa oportunidad, esta Sala indico: “ Pretende el
gestionante que se |le inponga la msm pena que al coinputado por
los msnbs hechos, para |o cual argunmenta que anbos actuaron
armados y que la “uUnica diferencia” es que él disparé el arma
hiriendo al ofendido, pero por ese hecho, que fue valorado en
forma independiente, se le inpuso el tanto de un afo de prision,
de nodo que no puede “reval orarse” ese aspecto a la hora de fijar
la pena por el delito de robo agravado. En realidad, no sienpre
gue dos o nmas individuos participen de un msno hecho delictivo

ello significa que el juicio de reproche deba ser idéntico. La
i ndi vidualizaci6n de |la pena es eso: consideraci 6n de |a conducta
i ndi vidual de cada uno y de su particular desenvolvimento en el
hecho, las caracteristicas propias de éste y nuy particul arnmente,
| as condi ci ones personales del inputado, ademds de su conducta
posterior al delito —paranetros del nuneral 71 del Cbdigo Penal-.
Todas estas variables pueden I|levar a concluir, en fornma
razonabl e, en un dinensionamento del juicio de reproche distinto
para cada responsable y eso es |o que ha ocurrido en este caso. El
Tri bunal consider6 en forma acertada el rol particul ar desenpefiado
por Harris Anglin en |los hechos investigados y ello lo Ilevd a
fijar la pena en diez afos de prision. Para tales efectos,
consi deré que el ahora sentenciado, fue nas alla de |a conducta de
Mayorga Golden vy asi expresanmente razondé “(...)David Rojas Flores
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asum endo una actitud valiente sefial6 sin reservas al incul pado

conb quien, en unién con otro sujeto arnmado con un pudal, lo
atac6. De frente o apuntd con un revél ver que portaba. Acciono el
arma y con el proyectil asi percutido lo hiriéo en la pierna

derecha. Dictanmen (sic) de folio 17. Cuando observd al agraviado
en el suelo, producto del inpacto de bala, |o desproveyé de un
bolso o mariconera que |levaba asido a la cintura con una faja

Contenia dinero y un revolver calibre treinta y ocho especial. En
tanto el otro sujeto, identificado durante |a investigaci 6n conp
Johany Mayorga, con un pufial cortdé |la bolsa del pantal 6n del
agraviado y le sustrajo una billetera. Todo ello revel 6 una clara
di stribuci 6n de funciones y coordinaci én entre el convicto y socio
delictual (...)Entonces nedi6 apoderanmiento ilegitinp de bienes
ajenos por parte del inputado y su conpi nche. Anmbos operaron al
uni sono. Se produjo nediante utilizacion de arma de fuego y pudal .
Se fractur6 el derecho de propiedad o posesi 6n, independi entenente
de que |los objetos sustraidos pertenecieran o no al agraviado.
Tanbi én nmedié6 a raiz (sic) del despliegue delictual privacion
noment &nea de la libertad y detrinento de la integridad fisica de

of endido. No hay duda de que el disparo que hizo Anglin Harris
(sic) lo autorizo, mnando la resistencia de la victima, para
lograr el ilegal apoderam ento. Entonces tanbién debe apechugar
con la resulta de esa ilicitud prevista y sancionada por el
articulo 125 del Codigo Penal (...)"(sentencia, folio 122). Al
nonent o de inponer |la pena, razoné “(...)Para el ajuste de |la pena
se toma en cuenta que el convicto, nediante plan que se habia
trazado con otro sujeto , atacé al ofendido. Lo asalté. Estaba
provisto de arma de fuego. Encaré con frialdad extrema a la
victima. En tanto su conpinche anenazé al agraviado con pufal, vy
| o conm naba a entregar sus pertenencias, el encausado a nmuy corta
di stancia sin proferir palabra |le dispar6 un balazo que inpactd en
| a pierna derecha. Al caer el damificado al suelo Anglin Harris
(sic) le arranc6é un bolso o nmariconera que |levaba asido a la
cintura con una faja. Su sicario aprovechdé tal circunstancia para
cortar a aquél una bolsa del pantal én que vestia y sustraerle la
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billetera. EIl concierto crimnal del convicto con otro truhan deja
traslucir, sin tenor a equivoco, una peligrosidad extrema de su
parte que no adnmite perdén, disimulo ni voto pio a la hora de
i mponer la sancion. Esta debe ser drastica. El despliegue que
observdé Anglin Harris (sic) colocd en evidente peligro el derecho
de la victinma a seguir viviendo. Se puso de manifiesto una safia y
falta de piedad por parte del incrimnado. Con absoluta frial dad
dispar6 contra Rojas Flores. No con el nmero propoésito de
garantizar el wusufructo de bienes sino casualnente para m nar
resistencia y apropiarselos. Acusado y sicario hicieron gala,
pues, (sic) de wuna perfidia y nmaldad que no puede pasar
desapercibida(...)” (sic) (sentenci a, folio 124). Comb  se
desprende de |o trascrito, evidentenente hay zonas conunes en |os
hechos juzgados, que conparten anbos justiciables -no en vano
anbos estan acusados de desarrollar |la enpresa delictiva de comin
acuerdo y nediante una division de funciones-, pero tanbién hay
el enent os que son propios de |la conducta de cada uno y son |os que
dan base para iniciar, precisanente, la individualizacién de su
responsabilidad penal y del juicio de reproche que a cada uno
corresponde. Y estos elenmentos, en el caso de Harris Anglin estéan
mas que claros: mas alla de sinplenente intimdar al ofendido con
su arma, conmo lo hizo el coinputado Mayorga Col den, se coloco
frente al ofendido y sin decir palabra o realizar otro tipo de
anenaza, de una vez le dispar6 a quermarropa en su pierna derecha,
cayendo al suelo y, por ende, lo innovilizd, neutralizandolo al
punto de que, una vez abatido, es mas facil desprenderlo de sus
pertenenci as, cosa de |la que tanbi én se aprovecha Mayorga Col den y
que debi 6 ser considerada con mayor rigor al fijarle la pena a
este acusado. Estos elenentos propios de la conducta del
gestionante dan solido fundanento para estimar razonable una
di ferenciacion en el nonto de la pena a inponer y que en este
caso, se encuentra debi danente fundanentada , si bien a partir de
un |l enguaje nmuy particular, conp |o apunta el Fiscal apersonado a
esta sede, licenciado Quillerno Sojo, pero no por ello nenos
acertado. El principio de igualdad inpone, contrario a |lo que
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pretende el pronovente, que se trate en forma desigual a quienes
no estan en la msma situacién y, conmo se dijo, si bien anbos
convictos conparten algunos elenentos, tanbién |lo es que existen
diferencias en la forma en que cada uno desarrollé su conducta y
en esa medida, para el derecho penal, es valido considerar esos
el ementos para dar un tratam ento diferenciado, el que debe estar
debi damente notivado y resultar proporcionado a | os hechos que se
juzgan, variables que concurren en este caso y por ello el
reproche debe desestimarse. I1l11.- Estina esta Sala que, pese a que
el reclano debe rechazarse por |as razones dichas, si existe un
defecto en el fallo y que, aunque el sentenciado no |o alega
especificamente conb un problenma de calificacién juridica, si lo
menciona y |l o evidencia y expone segun su entender, dejando claro
gue tal defecto repercute en la pena inpuesta. El Tribunal de
juicio estinmd que el justiciable es responsable de |los delitos de
robo agravado y | esiones |eves en concurso material, porque a raiz
del disparo en su pierna, el ofendido sufrié lesiones que lo
i ncapacitaron por doce dias para el desenpefio de sus |abores
habi tuales (dictanen de folio 17, debidanente incorporado cono
prueba al debate). Sin enbargo, |o correcto es estinmar que anbas
acciones, que en realidad se dieron, configuran un concurso idea
de delitos y no material. Efectivanmente, estanps en presencia de
una accién uUnica en sentido juridico. E inputado ejercio
violencia sobre el ofendido, conb parte de la accién de
intimdarlo para lograr el apoderamiento de sus bienes y esa
violencia traspasd los |limtes de la tutela que el delito de robo
agravado supone, tanto a la libertad conmo a la integridad fisicay
dio origen a wuna lesién independiente y propia a este bien
juridico -integridad fisica- que resulté afectado y por ello es
gue se da el concurso de anbas figuras, porque |la accion |esiond
anbos bienes juridicos, sin que se excluyan entre si. Asi resulta
entendible que el convicto se cuestione por qué razbn se
“sobrevalora”, a su juicio, el hecho del disparo si ello es el
origen de la lesidén mas no debe, a su entender, considerarse para
el andlisis del robo. Lo que el sentenciado quiere decir es que no
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conprende por qué se habla de un concurso de dos acciones y en ese
aspecto, |leva razén, porque |o que sucede es que se trata de una
sola acci6n en sentido juridico, que |esiona dos bienes juridicos
gue no se excluyen entre si y ese es el presupuesto juridico del
gue debe partirse a la hora de fijar l|a pena. Segun |os

i neam entos del articulo 75 del Cddigo Penal, para el concurso
ideal, el juzgador aplicard la pena del delito nmas grave y aln
podra aunmentarla. En este caso, el Tribunal, partiendo de la

consi deraci 6n errdnea de un concurso nmaterial estinmd que |la accion
del inputado resulté grave, excesiva y reveladora de una safia y
frialdad particulares y ademas, que causé al ofendido una |esion
que |l o incapacitd por doce dias, razén por la cual |o condena por
| os delitos de robo agravado y |esiones |eves en concurso nateri al
y le inmpone, por el prinmer delito, |la pena de diez afios

de prisiéon y un afo de prision por el segundo hecho. Lo cierto es
que anbas figuras concurren idealnente y la mas grave de ellas es
| a del robo agravado, con pena de prisién de cinco a quince afios,
por o que |a pena inmpuesta al sentenciado por el robo agravado -
diez afios de prision-, resulta adecuada y proporcionada a |os
hechos bajo la calificacién correcta de robo agravado y | esiones
| eves en concurso ideal. Los elenentos de hecho que la sentencia
establ ece y el razonam ento que sustenta la fijacion de |a pena en
el fallo para el delito de robo agravado, tanbién resultan véalidos
y proporcionados cuando se estima, conp debe ser, que anbas
figuras —-robo agravado y |esiones |eves- concurren ideal nente, de
nodo que corrigiendo ese error en la sentencia, l|la pena tanbién
debe ser corregida, pues estima |la Sala que |los diez afios de
prision resultan ser la sancion adecuada y proporcionada a |os
hechos y ademds, se encuentra dentro de los Ilimtes |egales
permtidos, tanto por el nuneral 213 que es la figura nmas grave de
| as que concurren, cono por el articulo 75 ya dicho. Se consideran
ademas, |as condiciones personales del justiciable, entre ellas |la
circunstancia de carecer, al nonento de ser sentenciado en este
caso, de antecedentes penales (certificacién de folio 103). En
razon de | o expuesto, procede acoger el reclanmb en cuanto a ese
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extreno. Se corrige la calificacion legal de los hechos y se
declara a Alfonso Harris Anglin autor responsable de |los delitos
de robo agravado y lesiones Ileves en concurso ideal, de
conformdad con |los nunerales 213 inciso 2), 125, 75 y 71 del
Codigo Penal y se fija la pena en diez afios de prision. (...)”
(folios 216 a 219 frente). (El destacado es nuestro). Conpb se
aprecia, ya esta Sala se pronunci6 con relacion al alegato del
sentenciado (en concreto, la diferencia que hay entre |as penas
i mpuestas a cada i nmputado), descartandol o, no obstante |o cual, en
atencion a otros yerros de naturaleza sustantiva, le redujo la
pena inpuesta al tanto de diez afios de prisién. De igual forma, en
l a resoluci 6n No. 2003-00171 de las 9:45 horas del 14 de marzo del
2003 esta Sala declar6 inadm sible una demanda de revision que
i nterpuso el sentenciado por |las razones que ahora reitera (folios
254 a 259 frente). Siendo que de conformdad con el nuneral 411
del Cbdi go Procesal Penal, no es procedente plantear por la via de
revi si 6n asuntos que ya fueron discutidos previanente, se declara
i nadm sible | a presente gestioén."

NECESARI A VALORACI ON DE LOS ELEMENTOS QUE | NTEGRAN EL DI SVALOR DEL
ACTO Y EL DI SVALOR DEL RESULTADO

[ TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL] ’

"Respecto a la tentativa, no se trata de un concepto de aplicaci6n
automética, conpb parece sugerirlo el recurrente, porque requiere
una val oraci 6n de |l os elenentos que integran el disvalor del acto
y el di sval or del resul t ado par a det er m nar, en | a
i ndi vidualizacién de la pena, si es pertinente dismnuir el nonto
del nmininob de |la sanciodn prevista para el delito aplicable. Todas
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esas circunstancias deben valorase integral mente, argunentacion
que onmite exam nar el recurrente, al asumir, errodneanente, que Si

se recuperan |os bienes, el juez sienpre debe catalogar el ilicito
cono un hecho tentado. En este punto, la argunentacion del
recurrente contiene un yerro |06gico esencial. Los razonam entos

del inpugnante, segln se expuso, no justifican la nulidad del
fallo, rechazandose el notivo planteado. Los hechos, conb |os
describe l|la acusaci 6n, constituyen un delito consunado, concepto

gue se nenciona en |a inputacion, sin que las partes,
especialnmente l|a Defensa, plantearan el tema de |la tentativa.
Resulta inconprensible que el representante el inputado y su

defensora acepten un proceso abreviado, que es un marco procesa

en el que se debilitan sustancialnente las garantias, admtiendo
| a inposicio6n de una pena que consideran que debia ser inferior

sin proponer |os argunentos y pretensiones por |os que estinmaban
gue tal sancién resultaba injusta o desproporcionada. La decision
de |a defensa de prescindir del contradictorio, admtiendo, sin
ni nguna observacion, l|la acusacién de la fiscalia, contradice la
pretensi 6n planteada en el presente recurso de Casaci 6n, pues en
éste sefial a argunentos y circunstanci as que debi eron resol verse en
una audiencia oral y publica, sin que el inputado hubiese
admtido, tal conpb ocurrié en este caso, la sanci6on y la
i mput aci 6n contenida en la requisitoria fiscal."

PENA ANALI SIS SOBRE LA FINALI DAD, PROPORCI ONALI DAD, ELEMENTCS Y
Fl JACI ON

[ TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL]®

“ |.- La Defensora Publica del encartado representa recurso de
casacion en contra de la sentencia alegando que no se ha
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fundanment ado debidanmente |a pena inpuesta a su representado.
Concretanente la inmpugnante indica que el Juez de Juicio no
analizé todos |os paranetros nmencionados en el articulo 71 del

Codigo Penal, por lo cual la sentencia no fue debi damente razonada
en cuanto a tal aspecto y por ende su defendido desconoce |as
razones por las cuales se |le inpuso |la pena de tres neses de
prisioén. Menciona conmo violados los articulos 1, 9, 142, 184, 361
parrafo prinero inciso c¢), 369 inciso d), todos del Cddigo
Procesal Penal, y en los articulos 71 del Cbédigo Penal y 39 y 41
de la Constitucion Politica. Por o anterior solicita que se anule
la sentencia y, en cuanto a tal punto, nuevanente se vuelva a
realizar audiencia para |la deternm nacién de |la pena. Sin enbargo,
luego de leida la sentencia recurrida, este Tribunal considera que
la msma se encuentra debi danente fundamentada en | o concerniente
a la inposicion de la pena y por ende la critica que sobre ta

aspecto se |le hace no es de recibo. Debe tomarse en cuenta que |a
determnacién de la pena a inponer inicia desde |lo que se ha
denom nado “individualizacién legal”, la cual viene determ nada
por el establecimento en la norma, con caracter general vy
abstracto, de I|a pena correspondiente a <cada wuna de |Ias
infracciones en particular; conforme a o anterior es perceptible
en |la resoluci én inpugnada esa prinmera concreci6n, al sefalar |os
aspectos por los cuales |la conducta concreta ingresa dentro de |as
previ siones abstractas del tipo penal de Dafios (228 CP).

Posteriornente, |uego de establecer ese priner aspecto, debe
elegirse el tipo de sancidn a inponer, pues en el presente caso
nos encontranbs con que el legislador ha establecido penas

alternas (prisién y nulta). Este segundo aspecto, que tanpoco ha
sido cuestionado en el recurso interpuesto, tanbién se haya
presente en la resoluci é6n cuestionada, aunque debe admtirse que
de nmanera poco clara y sumanente escueta. De tal nmanera, se
desprende de la resolucié6n aludida que el sefior Juez de Juicio
opta por la pena de prisién y no por la de nulta, entendi endo que
| as obligaciones pecuniarias del inmputado |le harian nenos gravosa
una pena de prisioén, suspendida por el beneficio de ejecucion
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condi cional, que una condena a pagar una nulta. De tal manera, |a
opci 6n por una u otra pena, que |la Defensa no cuestiona en su
i mpugnaci 6n, encontraria al gun anparo en |la al usi6n que se hace en
sentencia a “ que el inputado es persona joven, cabeza de famli a,
gqgue tiene fuertes obligaciones famliares que atender, su
ocupaci 6n, su ingreso nensual, su escasa escolaridad ”". Ya en
cuanto a los otros paranetros establecidos en el articulo 71 del
Codi go Penal, cuya omision sefiala |a Defensa, tanbién es posible
encontrar en la sentencia inmpugnada la alusion a |os aspectos
subjetivos y objetivos del hecho punible, aunque no necesarianente
en el aparte “ Sobre la Justificaciéon de la Pena ” sino en el
anterior, pues tales aspectos hacen alusién al desval or de accidn
(aspecto subjetivo) y al desval or del resultado (aspecto objetivo)
del hecho punible. En otras pal abras, cuando se habla del dolo
con que actub el encartado, o a sus nptivaciones, se estéa haci endo
alusi6n al aspecto subjetivo; asi msno, cuando se indica |a
afectaci 6n al bien juridico propiedad, |a magnitud de |os dafios y
su cuantificacion econ6mca, se estd haciendo alusion a |os
aspect os objetivos del hecho. De tal manera |la siguiente nencion
gue se hace en el nuneral 71 del Codigo Penal a “ la inportancia
de la lesién o del peligro ” es tanbi én, desde |a perspectiva de
| a noderna doctrina penal, un aspecto objetivo del hecho punible;
encontrandose tanbi én nmenci 6n del misno en |a sentencia inmpugnada.
De igual nmanera aparecen nencionadas en |a sentencia “ |las
ci rcunstanci as de nodo, tienpo y lugar ” (art. 71 inc. ¢ CP), las
gue en todo caso son requisitos de la sentencia, pero ademas de
menci onarlas, las m smas son vincul adas con |la magnitud y clase de
pena inmpuesta en el presente asunto. En el anterior sentido se
indica en la resolucion conocida: “ Por otro |ado, henos tonado en
cuenta el nenosprecio que nostré el inputado por el valor juridico
tutel ado, que puso en peligro la propiedad ajena, asi conpb |as
secuel as fisicas, enocionales y material es de su actuar delictivo.
Véase que actub con inusitada violencia, la que fue mas all&a de |lo
normal, ya que la ofendida no tenia participacion en el problem
que se estaba suscitando en el bar, U4nicanente, conp cual quier
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otro ciudadano, que cuenta con libertad de tréansito, conduce su
vehiculo y sin myor notivo el condenado arrenmete contra el
autonotor, y ello generé no solo dafios al vehiculo, sino |esiones
sicol 6gicas a la ofendida, al nenos al nomento de producirse el
hecho, ya que se ve ante una situacion totalnmente ajena a ella y
en forma inprevista, lo que resultdé evidente en el debate, aparte
del trauma ldégica y normal —por |0 que no necesita prueba- que
genera en Jlas victimas y ofendidos wuna actuacién comb la
prot agoni zada por el encartado y, tanmbién, el nmonto a que tiene
gue verse |la ofendida obligada a pagar por |os dafios causados,
resulta bastante el evado, pues |os dafios sufridos por el autonotor
fueron regul ados prudencial nente en la suma de ciento cincuenta y
ocho nmi| doscientos colones. Ademés, actud sobre seguro, anparado
al calor del problema o pleito que se suscité en el bar, donde no
tenia participacién alguna la ofendida y en ese nonento se
encontraba en una situacion de desventaja, al estar dentro del
autonotor y por la circunstancia de que no podia noverlo por la
gente que se encontraba en la carretera ”. De |la anterior nanera
se analizan en el parrafo reproducido |os aspectos que echa de
menos | a representante |egal del encartado; notivaci 6n que no sélo
se limta a |lo consignado, sino que tanbién en otras partes de la
sentencia, tal conb se ha dicho, se encuentran |as razones que
justifican la pena inpuesta a PANIAGUA ARCE. Por ello se han
cunplido |os aspectos exigidos para |a determinacién de |la pena
| os cuales han sido sefal ados por este Tribunal de |la siguiente
manera: “.1) Finalidad de |la pena: Para la fijacioén de |la pena el
tribunal parte de la premsa original de Ziffer (ZIFFER Patricia
S.: Lineamientos de |a determ nacién de |a pena; Ad-Hoc, Konrad
Adenauer Stiftung, ClIEDLA; Buenos Aires; 1.996), quien con acierto
seflala que |a individualizacion de |la pena debe responder a |os
fines politicanente asignados a ésta. La decision del fin de la

pena es de naturaleza politica crimnal, de nodo que |os
tribunales, sin hacer politica crimnal en el caso concreto y sin
separarse de las lineas nmestras sefialadas por el ordenam ento

juridico en abstracto- por el |egislador en otras pal abras-, deben
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cuantificar la pena en cunplimento de aquellos principios basicos
de la politica crimnal. Consecuencia de |lo anterior es la
obligada consulta a la Const.Pol. y a la otras fuentes de derecho,
en orden descendente, para determnar antes que otra cosa |a
finalidad politica de la pena en el derecho costarricense. La
carta constitucional guarda silencio acerca del tema, por |o que
debe acudirse a los tratados internacionales que, de acuerdo al 8
7 de la Const.Pol., tienen fuerza inferior a la constituci6n pero
superior a la ley. Asi encontranbs el 8 5 de la Convencioén
aneri cana sobre derechos humanos, que en los 88 5.3 y 5.6 dispone:
«La pena no puede trascender de |a persona del delincuente» y «Las
penas privativas de libertad tendran conmp finalidad esencial la
reforma y l|la readaptacion social de |os condenados». En igual
sentido el 8 10.3 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos, que en |lo conducente reza: «El réginen penitenciario
consistird en wun tratamento cuya finalidad esencial serda Ila
reforma y readaptaci6n social de los penados.», y el § 51 del
C.p., que establece la «accion rehabilitadora» cono finalidad de
| as penas. De aqui derivan dos consecuencias inportantes: (i) la
pena no puede ir mads all& de |la persona del condenado, en cuanto
no deberia afectar a otros conb su conyuge o hijos, pero tanpoco
puede trascender a otros menbros de |la sociedad conb un nensaje
de prevenci 6n general negativa, por |o nenos no puede inponerse |la
pena con esta intencioén; y (ii) si la finalidad de la pena es |la
reforma y readaptaci 6n social del condenado, su propo6sito ?de
prevenci 6n especial positiva? es el de aplicarse en la nedida
necesaria para l|la reinsercidon social del condenado. La
i ndi vidualizacién de la pena gravita en torno a la necesidad
i ndi vidual de castigo, dentro de los paranetros fijados por I|a
ley. Se tiene asi la finalidad de | a pena: |a necesidad individual

de ella. 11.2) Proporcionalidad de |a pena: Corresponde subrayar
el limte de actuacién de la ley establecido por el 8§ 28 de la
Const. Pol., cuando indica que |os actos privados que no dafien a

terceros quedan fuera de la accién de la ley; o a contrario sensu
s6lo ante la lesion o peligro para bienes juridicos protegi dos por
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el ordenamento es posible aplicar la ley. Es decir la ley se
aplica en la nedida, en la proporcién o en relacién, al dafio o
peligro para el bien juridico afectado por el delito. Hasta aqui
necesi dad y |l esividad, dentro de |la prevision objetiva y abstracta
de la pena, son los paranetros de fijacion. 111.3) El enmentos
objetivo, normativo y subjetivo en la fijacién de la pena: Asi lo
seflala el 8 71 del C p., cuando dispone en la parte inicial: «E
Juez, en sentencia notivada, fijara la duracién de la pena que
debe inponerse de acuerdo con los |imtes sefialados para cada
delito, atendiendo a |a gravedad del hecho y a |a personalidad del
participe». Se encuentran aqui |os elenentos de ponderables para
la fijacion de la pena: (i) elenmento objetivo , contenido después

en el inciso a) del msno articulo («...la pena que

debe inponerse de acuerdo con los |imtes sefial ados para cada
delito...»); (ii) elenento normativo , desglosado en |o0s incisos
b), ¢c) y e) (la lesividad, el dafo o peligro, «. .. atendiendo a |a
gravedad del hecho...»); y (iii) elenmento subjetivo , desconpuesto
en los incisos a), d), e y f) (la culpabilidad, «... Ila
personal i dad del participe...»). | V.4) Pasos para la fijacion de

| a pena: De este nodo, debe calificarse el hecho y establecer I|a
previ sion abstracta para el delito en general; un segundo paso es
el de establecerse el |limte de |la pena para el caso concreto,
atendi endo a |a extensi 6n del dafio o peligro para el bien juridico
tutelado, en consideraciéon al quantum econémico cuando sea
posible, a la vulnerabilidad de la victima, a la inflexion de
dolor mds o nenos necesaria para la comsion del hecho y a |as
condi ciones de nodo, tienpo y lugar; y el tercer paso, inplica |la
ponderacién de la culpabilidad ?en cuanto nmayor 0 nenor
exigibilidad de conocer el derecho y de actuar conforme a ese
conocimento , la oportunidad del delito, la consideracion a |la
victima y las condiciones materiales y espacio-tenporales de la
com si 6n del delito. Esta es la interpretaci 6n de |las fuentes de
derecho para la fijacion de |la pena, concretanmente de los 88 7 vy
28 de la Const.Pol., 5.3 y 5.6 de la Convenci 6n anericana sobre
derechos humanos, y 71 del C. p..” ( TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL |,

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

voto No. 53 de las diez horas quince mnutos del primero de
febrero del 2002) . De tal manera se estima, tal cono indica la
sentencia recurrida, que la inposicion de una pena de tres neses
de prision y el otorgam ento del beneficio de ejecucidn
condi cional por tres afios, cunple con la finalidad asignada a |a
pena, la cual es principalnente de rehabilitacién o preventivo
especial, (51.CP) pues con la msm se espera que el sentenciado
interiorice la norma y se abstenga en el futuro de conductas que
puedan afectarl a. De igual manera la pena es proporcional a la
| esi 6n causada, indicandose en |la sentencia inpugnada cual fue la
magnitud del misnob y su relacidén con |la pena inmpuesta; por lo
demas se han respetado |os posteriores paranmetros para |a
determ naci 6n de |a pena, segun se ha dicho, y por ultinop tanbién
se han brindado | as razones para otorgar el beneficio de ejecucion
condi ci onal de |a pena. Por lo dicho es posible conocer, adenas
de conpartir, las razones que han notivado al a quo para inponerle
la pena de tres nmeses de prision y concederle el beneficio de
ej ecuci 6n condicional de la pena por tres afios a PAN AGUA ARCE
En consecuenci a debe declararse sin lugar el recurso de casacién
interpuesto por la Defensa del condenado, en cuanto al Unico
notivo al egado.”

# Fundanent aci 6n de | a pena

ANALI SIS DE LA REPROCHABI LIDAD EN RELACION CON EL PRINCIPIO DE
CULPABI LI DAD

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] °

“1l. [...] Previo a valorar |os pornenores del punto cuestionado,
es inportante indicar que el analisis de la sancién a inponer se
hace en el marco de |la reprochabilidad, visto cono el elenmento que
di stingue a la cul pabilidad, es decir, que la accidn que es tipica
y antijuridica pueda serle atribuida al sujeto comb una conducta
libre y voluntaria y por ello, pueda serle reprochada nediante |a
i mposi ci6n de |la pena prevista para el delito de que se trate. Se
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parte, para emtir el juicio de cul pabilidad, del reconocimento
de una base de libertad en el sujeto para decidir, identificable

al nmenos, conob seflala Carbonell Matéu, con su capacidad para
recibir los nensajes normativos y adaptar su conducta a |os
msnos. “ [.] La afirmacion de que un sujeto que pudo y debié

notivarse por la norma no lo hizo, siendo asi que conetid una
conducta delictiva, equivale a decir que el sujeto pudo y debié
Il evar a cabo una conducta distinta de |a que efectivanmente actuo;
es decir que el sujeto era libre de decidir si |levaba a cabo o no
esa conducta, l|la adecuada a la norma. Pues bien, |a denom nada
concepci 6n normativa de la cul pabilidad hace descansar en esa
|ibertad del sujeto para decidir actuar de un nbdo u otro; siendo
asi que actudé en contra del Derecho puede resumirse |la pretension
de la concepcion normativa de la culpabilidad en que el sujeto
pudo y debi 6 actuar conforne a Derecho. Todo ello descansa en |la
m sma idea de libertad de |a cul pabilidad. No parece adecuado a un
Derecho Penal propio de un Estado social y denocratico de Derecho
castigar a quien no se notivé aunque no pudiera haberlo hecho

esto es, a quien no tuvo |la capacidad de optar entre |levar a cabo
| a conducta adecuada a la nornma, notivandose por ella, o a la
contraria, no notivandose. En cual quier caso estanps frente a un
sujeto que pudo y debi 6 actuar de manera distinta. Que pudo, esto
es que tuvo la posibilidad fisica. Y que debi6, esto es que el
ordenam ento | e exigia haber |l evado a cabo esa otra conducta. Las
expresiones ‘pudo’ y ‘debid nos conducen a la existencia de la
infracci6n a un deber, del deber de obligacién al que nos henos
referido con anterioridad [.] " (Carbonell WMatéu, Juan Carl os.
Derecho penal: concepto y principios constitucionales . Valencia.
Tirant Lo Blanch, 1996 p.212.). Surgen varios presupuestos que
hacen de la culpabilidad una exigencia ineludible en un sistem
respetuoso de | os derechos fundanentales: i) se es cul pable si se
tiene |la capacidad de conprender —en general- el caracter ilicito
o no de las conductas; ii) se es cul pable ademas si teniendo esa
capaci dad, se puede obrar conforne a ese conocimento, escogiendo
librenente el conportamento que se adecue o0 que no lesione |a
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norma; iii) si se escoge libremente |a conducta transgresora, la
sanci 6n que el tipo penal establece, deberda ser individualizada
cono reproche en el caso concreto, considerando |as especiales
condi ciones de |la persona a sancionar y delimtando |a pena segun
el reproche que se |le pueda hacer. En esta operaci én cobran
relevancia los fines de |la pena definidos por el |egislador, que
deben ser considerados para el desarrollo de |a individualizacion
de | a pena que t anmbi én es una garantia que parte,
i ndecl i nabl enmente, del respeto al principio de |egalidad, de nodo
tal que al individualizar |a sanci én no puede obvi arse aquella que
el legislador ha definido para | a conducta de que se trate, porque
en el estado actual de nuestra sistema el juez no puede
desvincul arse del dato legislativo ni puede seleccionar o variar
| a sanci 6n segun su nejor criterio, de manera que |a dinensi 6n del
juicio de reproche, anticipado por el I|egislador en |os extrenos
nmninmo y maxino de |a pena establ ecida, debe realizarse dentro de
esos margenes y ateni éndose a los |ineam entos del nuneral 71 del
Codigo Penal. Entendido lo anterior, esta Camara considera que |la
f undanment aci 6n argunentada por | os Juzgadores en sentencia, cunple
con |os ©presupuestos requeridos tanto por |los paranetros
establ ecidos en el articulo 71 del Cbdigo Penal, asi conpb con el
anadlisis de reprochabilidad de I|a conducta ejercida por el
endi | gado, propio para l|la designacion de wuna pena justa vy

proporcional. En ese sentido se observa conbp |os Juzgadores
hicieron un analisis de Ilas condiciones personales del sujeto
activo al decir: “ Arroliga Gaitan (sic) es una persona joven, sin
padeci mentos o enfernmedades fisicas, de un perfil intelectivo

bajo, que se dedica a jornalear y nativo de una zona conpleja”
(cfr. folio 189 vuelto). En otras palabras, se aprecia que el
imputado no tenia ningdn notivo de peso para no conportarse
conforme a derecho.- En cuanto a las circunstancias subjetivas y
objetivas de |os hechos, el Tribunal, establece céno el inputado
aprovechando |a confianza obtenida del seno famliar y su figura
paternal, de una forma clandestina ejecuté sus actos |ibidinosos y
reprochabl es bajo el sonetimento sexual de la victima con uso de
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la violencia e intimdacion (ver 189 vuelto y 190). Igual nente, se
valoro la inportancia de la lesidén causada a la victim haciendo
un mayor juicio de reproche a la violaci6on de la cual |a nenor
resulté en cinta expresando al respecto: “ (.) el inputado narca
su vida para sienpre, |la marca desde el nonento en que l|la nifa
comenza a sentir las manos de su padre tocandola en sus partes
intimas, en la que sin explicacién para ella le nmete el dedo
dentro de su vagina y la marca en el nonmento en que Su propio
padre la penetra, pero deja una huella latente de tan atroz
crimen, le deja la presencia material de ese hecho, huella que |a
menor cargo (sic) en su vientre por nueve neses, que tuvo que
parir y que tiene que ver todos los dias al levantarse en |as
mafianas, |la huella de un crinen, la huella de un hijo nacido de
una violacion (.)” (cfr. folio 190 vuelto). Todo lo anterior, le
permte al Tribunal designar el quantum de cuatro afios de prision
por el delito de abusos sexuales contra nenor de edad; doce aifios
de céarcel por el delito de violacién calificada consistente en |la
penetraci 6n vaginal por el uso del dedo; y finalnente, con un
mayor reproche en razén de |la gravedad del dafio causado por el
enbarazo resultante de la nenor, el nonto de quince afios por una
viol aci 6n calificada consistente en | a introducci 6n del pene."

| NDI VI DUALI ZACION DE LA PENA SIEMPRE REQUI ERE UNA DECI SION
RAZONADA DEL JUEZ

[ TRIBUNAL DE CASACI ON| *°

. [...] El reclanp debe declararse con lugar. Seguln se constata
de la lectura del Acta de Audiencia Prelimnar (folios 233 a 237)
si bien el acusado MONGE MORALES estuvo de acuerdo con la
aplicaci 6n del procedimento abreviado y con |a pena propuesta por
el Mnisterio Publico, su abogada Defensora nanifesté6 que “ no
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tiene objecién en cuanto a su aplicacién; sin enbargo, si
di sconforma |a pena a inmponer en el presente caso, ya que hay un
trato desigual hacia su representado y, segun |a acusacion, el
i mputado tuvo igual participaci6n que |as denmas personas acusadas,
que sera el Tribunal el que valore que el inputado no tiene
ant ecedentes penal es, tiene hijos pequefios y es persona joven, por
lo que tiene derecho a rehacer su vida " (sic). En la sentencia
i mpugnada se acogié la aplicacion del procedinento abreviado,
i mponi éndol e al encartado |a pena de siete afios de prisién, msnma
gue se habia pactado en la Audiencia Prelimnar, justificando el
sefior Juez de Juicio la msma de |la siguiente manera: " .. no
exi sten reparos a la sancion de siete afios en el caso de Audrey
Franci sco que aunque no es un tercio nenor a la nminima si resulta
| egal, acorde a su participacion y gravedad de |os hechos ...~

(sic). Debe tenerse presente que “ la rebaja de un tercio prevista
al nminino de la pena, en | os casos del procedi m ento abreviado, no
constituye un derecho para el inputado, sino un nmargen de

negoci aci 6n entre las partes interesadas, y el juzgador .en forma
facultativa puede fijar la pena conforne al articulo 71 del Codigo
Penal, y disminuir o no |la pena hasta el nonto que sea perm sible
" (TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL. Voto No. 271 del cinco de abril de

dos mil); de donde se desprende tanbi én que si bien el Tribunal de
Juicio no puede exceder de |la pena pactada por las partes, si
puede rebajar la misma hasta un tercio del nininb que prevée el
tipo penal. En el anterior sentido ha dicho la Sala
Constitucional: “ .No es cierto que el inputado tenga derecho a
participar o negociar el nmonto de la pena.., su participacion se
l[imta a mani festar su conform dad con el proceso abreviado, en el
entendi do de que de ser aceptado, podria significar una reduccio6n
de la pena sin la que ley obligue a que deba ser, |a que propone
la defensa o ni siquiera la fiscalia, con |a excepcion sefial ada en
el articulo 375 del Codigo Procesal Penal, que indica que |a pena
i mpuesta no podra superar la requerida por |os acusadores. Per o
salvo esa limtacion, el juez puede, en caso de condenar, inmponer
otra distinta, sienpre y cuando respete |os paranetros sefal ados
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por el legislador, que especificanente puede ser hasta en un
tercio del nmininb de la pena prevista en el tipo penal, pero que
no obliga, a que previo a la sentencia, se determne el nonto de
| a pena a inponer, porque este es un acto propio del juez, que en
nuestra legislacion esta sujeto solo a la Constitucion y a la ley
y no a la voluntad de las partes.” (N 2000-05859, de las 14:32
hrs. del 12 de julio de 2000). Es por la anterior razon que en un
caso conp el presente, en donde existia una peticidn expresa de |la
abogada Defensora para que el sefior Juez de Juicio ponderarda |a
posibilidad de reducir la pena hasta un tercio del ninino,
argunent ando que la participaci 6n de su representando era la m sma
que la de la otra coinputada (a quien se le concedi6 el rebajo de

tercio de la pena ninima), debia necesarianente analizarse tal
aspecto en sentencia, brindandose |as razones que fundanentaban |a
i mposi ci 6n de la pena a MONGE MORALES. Tal es argunentos se echan
de nenos en | a sentencia inpugnada, pues Unicanente se dice que la

pena inmpuesta es “ acorde a su participacién y gravedad de |os
hechos 7, con lo cual la sentencia resulta carente de
fundanmentaci 6n en cuanto a tal aspecto. Por el contrario, al
respecto este Tribunal ha dicho: “ Aunque se trate de un proceso

abreviado, la individualizacion de la pena sienpre requiere una
deci si 6n razonada del juez. El convenio entre las partes no
sustituye | as potestades constitucional es que ineludiblenente debe

ej ercer el j uzgador . Este control jurisdiccional, es
irrenunciable. Las nornmas del codigo lo reflejan muy bien, al
prever, en dos ocasiones, l|la aprobacid6n judicial del proceso
abreviado. (ver articulos 374 y 375 del <c.p.p.). En estos

procesos el juez debe ejercer realnmente la funcién garantista que
constitucional mente |l e corresponde. No suscribe, automaticanente,
el acuerdo entre las partes. Debe asegurarse sienpre que el
acusado tenga plena conciencia de las garantias a las que
renuncia, que la prueba justifica un fallo condenatorio y que
conforme a las circunstancias derivadas de |la prueba, es posible
determ nar, dentro de un margen razonable, |a pena que corresponde
al infractor. El acuerdo entre la fiscalia y el inputado, es un
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acto inportante, pero no sustituye, de ninguna nmanera, el
sal udabl e control judicial que sienpre requiere el ejercicio de |a
potestad punitiva ” (Tri bunal de Casaci 6n, Res: 1999-00321, de

veinte de agosto de m | novecientos noventa y nueve). Por todo
ell o debe casarse parcialnmente |la sentencia inmpugnada y ordenarse
| a nueva sustanciacion de la causa tan solo en cuanto a |la pena.
Respetando el limte maxinmo de | os siete afios de prisién pactados
en cuanto al encartado MONGE MORALES. Deber& el Tribunal decidir,
consignando |as razones de su juicio, si mantiene dicha pena o
bien si acoge la solicitud de la Defensa y reduce la msng,
ponderando si cuenta con elenentos para tal decisién o bien si
debe realizar la audiencia prevista en el articulo 373 CPP. Por
i nnecesario, se omte pronuncianmento, por el segundo notivo del
recurso. En lo demas el fallo permanece incélune. "

DI FERENCI A DE PENA MAS GRAVE PARA UNO DE LGOS CO MPUTADCS ORI G NA
EN EL CASO CONCRETO UNA DESI GUALDAD | LEG TI MA

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 1"

"I.- La recurrente alega errdénea aplicacién del articulo 71 del
Codi go Penal, sefialando que para el delito de robo agravado era
necesaria la intimdacion de las victinas para |a consunaci 6n de

delito, conb parte de un plan preconcebido con distribucién de
funci ones en donde todos y cada uno de los participes acepta el
resultado, lo cual significa —-segin la recurrente— que todos |os
per petradores estaban en |o msnp, conocian y aceptaban |o que
estaba pasando, por |lo que si bien es cierto el hecho reviste
violencia, resulta desproporcionada |a pena inpuesta a Oscar Araya
Rodriguez, por o que |la sancion inpuesta a este debidé ser igual a
la del otro sentenciado y no nmayor. Ademas dice |a inmpugnante que
el Tribunal a la hora de fundanmentar |a pena, omte tomar |as
caracteristicas favorables a su defendido, conb que es una persona
joven, con tres nenores dependientes econdémn canente, que de viva
voz y de forma espontanea indicé estar arrepentido de | os hechos e
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inclusive pidié disculpas al ofendido en la sala de debate,
recal cando su arrepentim ento, i mponi éndole a pesar de o
anterior, una excesiva y desproporcionada sentencia de diez afos
de prisién, tres afios mas que al otro coencartado. El notivo debe
declararse con lugar: En efecto considera esta Sala que Ila
fundanmentaci 6n de la sentencia en lo relativo a |a pena inpuesta
es insuficiente y no cunple con | as exigencias del articulo 71 del
Codigo Penal. En el fallo recurrido, concretanente en el folio
268, se evidencia que el Tribunal de nérito esgrinme l|las razones
por |as que considera debe inponerse un nonto de pena mayor al
encausado Oscar Araya Rodriguez, diez afios de prision, a
diferencia de los siete afios de prision que se le inpuso al otro
i mputado Welder Saborio Meéndez; sin enbargo, esas razones son
| aconi cas v, aparte de no configurar una fundanent aci 6n
suficiente, se desapegan de |0 estatuido en el nuneral antes
citado y por ende tanpoco configuran una razén cabal que haga
nmerecedor al inputado de wuna penalidad mayor a la del otro
i mputado. Lo que seflala el tribunal sentenciador son aspectos
configurativos del tipo penal del delito de robo agravado, m snps
gue ya estan considerados en el quantum de penalidad que dispuso
el legislador para este delito, y por lo tanto no son utiles para
i ndi vidualizar |a pena en el caso concreto. Asimsno, |la violencia
e intimdaci 6n que se describe en la sentencia conp notivos para
i mponer una pena nmayor al inputado Araya Rodriguez, serian
acci ones que -segln se tuvo por denpbstrado en |a sentencia— son
achacables a anbos conmb autores y por ende asi deben ser
reprochadas, porque todos actuaron de comin acuerdo aceptando ese
resultado, y aunque tengan estos distintas funciones en la
per petraci 6n del hecho esa distribucid6n de roles por si msnma no
agrava la pena para unos y la dismnuye para otros, de forma ta
que —en este caso concreto— la diferencia de pena nmAs grave para
uno solo de los encartados basado en las razones que sefala el
Tribunal en la sentencia son inaceptables porque dan origen a una
desigual dad ilegitinma. Al respecto, esta Sala ha sefial ado que: “En
el caso concreto, l|la defensora reclam que no se desarrollaron
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todos | os requisitos del nuneral 71 del Cbédigo Penal en este caso
para fijar a su defendi do una pena muy superior al nininmo del tipo
penal de robo agravado, sino que |os juzgadores sinplenente
consideraron | os el enmentos propios para establecer la tipicidad de
la conducta y eso no es fundamentar. Lleva razén |a inpugnante. El
Tribunal, en priner lugar, hace un andlisis conpartido tanto para
anbos coi nputados —-Camacho Mora y Mra Qirés-, de |os el enentos
del hecho en perjuicio de Romero Chavarria, |o que en principio no
es incorrecto, si tales elementos son comunes. Sin enbargo, es
claro cénp si ya se establecid que se estd en presencia del delito
de robo agravado por el ingreso con fuerza al interior de una
vivienda, ademds del uso de un armm, con la reiteracion de estos
el ementos para dinmensionar |la pena no se afiaden elenmentos utiles
para decidir cual es el nonto de pena a inponer, conb tanpoco
contribuyen a la necesaria individualizacion que la pena debe
buscar (...) Con relacion a José Danilo Mdira Quirds, en priner
| ugar, cono se indicO, se considera en conjunto con el coinputado
Camacho Mdra, que actuaron de comin acuerdo, que ingresaron por |a
fuerza a la vivienda de la victinma y que utilizaron un arnma. Hasta
aqui no se ha dicho nada que sea propio del desarrollo particular
de esos elenentos tipicos de la delincuencia que es base para
di rensionar la pena, esto es, mas alla de la tipicidad
est abl ecida. Se aflade conp dato Gtil y que si es particular de

caso, que se agredié en forma inportante a la victinma y que |os
bi enes no fueron recuperados, pero esto no es suficiente cono
sustento de |a pena inpuesta -que sobrepasa en tres afios el ninino
| egal - pues de seguido se precisa que ademdas se consideran |as
“secuel as fisicas, enocionales y materiales de su actuar
delictivo” sin que se indique cuéles son estas secuelas, ni se
puedan extraer concretanente del fallo, ms all& del tenor del
of endi do cuando declaré, que en todo caso no se considera por |os
juzgadores en especifico conb aspecto de inportancia en la
penal i dad, pues ni siquiera se precisa en quién se presentan tales
secuelas y en qué consisten. Nada se dice, nas alla de que José
Danilo Mra Qirés tiene cuatro hijos, de sus restantes
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condi ci ones personales, comb de si tiene o no antecedentes, de
cual es son sus especial es condiciones que se toman en cuenta para
fijar la pena en idéntico nonto al inmpuesto a Camacho Mora, al
gque, en la msma sentencia, se |le establece responsabilidad por
otro evento, circunstancia que no se da en el caso de Mra Quiros,
| o que evidencia aun mas que en el caso de éste, pero tanbi én en
el caso de Camacho Mra, en el que se presentan |las msnas
deficiencias apuntadas, |la pena no se encuentra debidanmente
noti vada, conb tanpoco se individualiza en su caso el reproche, es
decir, no hay razones que particularicen la pena inpuesta”
(Sentencia No. 200 4-00207 de |as nueve horas veinte mnutos del

doce de marzo de dos ml cuatro) . Conb en efecto se constata,
ademds de |o ya indicado, el Tribunal evade adenmas indicar
criterios subjetivos utiles para la fijacién de |la pena, |os
rel ativos a |a personalidad del aut or e incluso |as
mani f est aci ones vertidas por el inputado aceptando |os hechos,

aspect os estos que debi eron ser considerados para |a inposicion de
la pena; de manera tal que esta omsion tanbi én constituye un
vicio de fundanentaci 6n que debera ser subsanado. Por todo lo
antes expuesto, procede acoger el reclano de la recurrente y se
anula la sentencia, uUnicamente en cuanto a la fijacion de |la pena
en el caso de Oscar Araya Rodriguez, ordenandose el reenvio para
una nueva sustanci aci 6n conforne a derecho."

FI JACI ON DE LA PENA MONTO | MPUESTO DEBE SER RAZONABLE Y
PROPCRCI ONAL AL JUI Cl O DE REPROCHE

[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] 2

“I'l.- La solicitud debe acogerse .En efecto, dejando de |ado
al gunos de Ilos alegatos que se presentan para sustentar |a
gestion, por resultar ajenos a este tipo de procedimento (cono |lo
son los puntos identificados con los nuneros 3, 4, 5, 6, 8 10 vy
11), y sin entrar a una nueva val oraci 6n de | os hechos y | a prueba
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en los que se fundanmenta el fallo, la Sala estima que en la
especi e nos encontranps ante una inobservancia al debido proceso
por quebranto al principio de proporcionalidad de |la pena.En este
sentido, analizada I|a participacion y responsabilidad que le
corresponde a la accionante Soto Chinchilla en |os hechos por |os
qgue fue condenada, |o msno que las demas circunstancias que
rodearon el caso (anteriores y posteriores), se observa que la
pena inpuesta por el Tribunal de Merito no resulta ser
proporcional ni razonable al juicio de reprochabilidad que se le
debi 6 realizar.Segun se aprecia del expediente, y entre |os
aspectos que no fueron analizados o ponderados de manera correcta
por |os juzgadores al nonento de decidir sobre el extrenp que se
cuestiona, se tiene que |la sentenciada Guiselle Soto Chinchilla no
contaba con juzgam entos anteriores al suceder el ilicito, era
madre de familia, cunplidé sienpre con el Ilamado judicial y las
obligaciones inpuestas por |os tribunales, su conportamento
posterior al delito se ajustd6 a las exigencias de la vida en
sociedad y no conetiéo -ni ha conmetido- ningun ilicito con
anterioridad. Estos elenmentos, unidos a l|la participaci6n que tuvo
en el hecho, obligan a replantear, conmo |o debi 6 haber hecho el
organo juzgador, el nonto de la pena que en realidad nerecia
sufrir.No en vano, sobre este punto, la Sala Constitucional nos

indica que “ l|la pena debe establecer |os elenentos de juicio,
normas y circunstancias particulares del inputado gue se
val oraron conforne a la ley a |la hora de inponer |a pena, de tal
forma que sea proporcionada y razonable dentro de las
circunstancias particulares de nodo, tienpo y lugar, asi conp de
| as caracteristicas personales del inputado ” (Voto No. 4223 de

las 14:45 hrs. del 17 de mayo del 2000, el subrayado no aparece en
el original).Agregando adenas, en el Voto No. 5758-1994, que: *
El problema de la individualizacién de |a pena -de determ nar |as
pautas nininmas indispensables para que la pena “Cenérica vy
Abstracta” prevista por |la Ley se concrete en persona determn nada
qgue ha conetido el delito previsto conb condicidén previa a la
represion-, Illeva inplicitos los principios constitucionales de
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justicia, igualdad, razonabilidad y proporcionalidad, de nmanera
gue, debe considerarse la inportancia del hecho y la natural eza
personal del sujeto, para que |la sancio6n inpuesta no sea, hi nas
ni nmenos que la que tiene que ser en orden a |lo que ella es
conceptual mrente y los fines que propone...” . Asi las cosas, |los
suscritos Magi strados, partiendo de que efectivanente se quebranté
el principio de proporcionalidad y razonabilidad de |a pena en el
presente caso, pues no se ponderaron debidanente |os diversos
aspectos que se citan en la solicitud, conforne |o dispone el
articulo 71 del Cbdigo Penal, estimn que se debe declarar con
lugar la revision del fallo que intenta la sentenciada Cuiselle
Soto Chinchilla en el extrenp de narras.Ahora bien, estimndose
i nnecesario el reenvio del expediente al Tribunal de mérito para
gque proceda conforme a derecho, |a Sala por economa procesal
resuelve la gestidn que se interpone de acuerdo con |la normativa
que resulta aplicable al caso, razéon por |la que se procede a fijar
| a pena, la cual se estinma corresponde a |la nedia de |a pena mayor
previ sta para anbas delincuencias, es decir cinco y tres afos de
prision, aunentada -claro estd — la prinera al doble por tratarse
de un delito continuado: Estafa Continuada (o0 sea diez afos de
prision), para un total de trece afios.Asi |as cosas, se dismnuye
| a sanci 6n establecida por el o6rgano juzgador de VEINTISEIS ANCS
al tanto de TRECE ANOS DE PRISION, nonto que se establece
atendi endo no s6lo a los elenentos y circunstancias objetivas que
rodearon el hecho y que constan en el fallo, sino tanbién a |as
caracteristicas de orden personal o subjetivo de ésta, comp |lo
son, en |lo fundanental, su condicién de nadre, |la edad con que
cuenta en la actualidad, el no tener juzgam entos anteriores ni
posteriores al hecho, el cunplimento a cabalidad de |Ias
obl i gaciones inpuestas a nivel judicial y el conportamento
mant eni do desde que ocurrié el ilicito. Asimsno, dado que el co-
sentenci ado Jorge Escalante Soto se encuentra en condiciones y
circunstancias idénticas a las que presenta Soto Chinchilla, en
aplicaci6n de los articulos 2. 4 y 428 del Codigo Procesal Penal

por efecto extensivo de |lo resuelto en esta sentencia, se le
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nodi fica tanmbién la pena que le fue fijada en su caso al tanto de
TRECE ANOS DE PRI SION. "

FUENTES Cl TADAS
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