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Articulo 61. Fundamentos para la individualizacion de la pena.

Efectuado el procedimiento anterior, el sentenciador dividira el &mbito punitivo
de movilidad previsto en la ley en cuartos: uno minimo, dos medios y uno
maximo.

El sentenciador solo podrd moverse dentro del cuarto minimo cuando no existan
atenuantes ni agravantes o concurran unicamente circunstancias de atenuacion
punitiva, dentro de los cuartos medios cuando ocurran circunstancias de
atenuacion y de agravacion punitiva, y dentro del cuarto maximo cuando
unicamente concurran circunstancias de agravacion punitiva.

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse la pena, el
sentenciador la impondra ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor
gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la naturaleza de las
causales que agraven o atenuen la punibilidad, la intensidad del dolo, la
preterintencion o la culpa concurrente, la necesidad de pena y la funcion que
ella ha de cumplir en el caso concreto.

Ademas de los fundamentos sefialados en el inciso anterior, para efectos de la
determinacion de la pena, en la tentativa se tendra en cuenta el mayor o menor
grado de aproximacion al momento consumativo y en la complicidad el mayor
o menor grado de eficacia de la conducta o ayuda.

El sistema de cuartos no se aplicara en aquellos eventos en los cuales se han
llevado a cabo preacuerdos o negociaciones entre la Fiscalia y la defensa.
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Como se senald al iniciar la exposicion del sistema de cuartos, es posible afirmar que del
texto legal se desprenden a grandes rasgos tres grandes fases que configuran este
procedimiento. En este entendido, el art. 61 CP regula las dos ultimas etapas del mismo, a
saber, la seleccion del cuarto de movilidad (véase infra 1) y la fijacion de la magnitud de la
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pena (véase infra II). Sin embargo, al igual que se observo en relacion con la identificacion
del marco penal aplicable, a efectos de poder llevar a cabo las operaciones y valoraciones
previstas por el legislador en esta disposicidon, es necesario tener en cuenta algunas
consideraciones que van mas allé del texto legal (véase infra I11). Asimismo, con ocasion del
ultimo inciso del articulo bajo estudio es posible finalizar haciendo referencia al ambito de
aplicacion del sistema de cuartos (véase infra 1V).

I. La seleccion del “cuarto”

Elinciso 1 del art. 61 CP inicia sefialando que, tras haberse fijado los limites del marco penal,
el juez dividira lo que denomina como el “ambito punitivo de movilidad” en cuartos. Con
esta expresion el legislador vincula en el plano lingiiistico la primera fase del sistema de
cuartos con la subsiguiente: en efecto, en virtud del art. 60 CP, el proceso de determinacion
cuantitativo de la pena inicia con la fijacion de los limites minimos y maximos en los que el
juez “se ha de mover”, mientras que la segunda fase inicia con la fragmentacion de ese
“ambito punitivo de movilidad”. En todo caso, el lenguaje utilizado por el legislador no es
un obstaculo para afirmar que con la expresion mencionada se hace referencia a lo que,
siguiendo la terminologia doctrinal, se ha venido denominando como marco penal.

El procedimiento descrito en la disposicion mencionada consiste en restarle al limite maximo
del marco penal el limite minimo del mismo, para luego dividir por cuatro el resultado
obtenido de dicha sustraccién. A continuacion, el valor que se obtenga se deberd sumar al
limite minimo del marco penal a efectos de obtener un primer segmento. Posteriormente, al
limite méximo de ese segmento, aumentado en un dia, se le sumar4d nuevamente el valor
obtenido inicialmente en la division para obtener el siguiente segmento y asi sucesivamente,
partiendo siempre del limite maximo del segmento anterior aumentado en un dia para evitar
que haya intersecciones entre los segmentos definidos.' Realizada esta operacion, el juez
habra obtenido cuatro segmentos dentro del marco penal, a los cuales se les denomina
cuartos."

Habiendo establecido los cuartos, el juez debera seleccionar uno de ellos, el cual serd en
realidad el marco penal concreto para el caso bajo analisis."! Para guiar esa seleccion el art.
61 inc. 2 CP indica que el juez deberd evaluar la concurrencia de circunstancias “de
atenuacion o agravacion”. Como se menciono al analizar las circunstancias modificadoras en
el contexto del art. 60 CP, el legislador no siempre es uniforme en la terminologia utilizada
en la regulacion de la dosificacion punitiva. Esta falta de uniformidad resulta particularmente
evidente en la regulacion de la fase bajo estudio: si bien en el art. 61 inc. 2 CP se hace
referencia a circunstancias de “atenuacion” o “agravacion punitiva”, dichos criterios estan
previstos en los arts. 55 y 58 CP bajo los rotulos de circunstancias de “menor” y “mayor
punibilidad”. Debido a esta particularidad y para evitar confusiones, la doctrina y
jurisprudencia se suelen referir a las situaciones previstas en estas disposiciones como
“fundamentos no modificadores de los extremos punitivos”."¥ En todo caso, al igual que las
circunstancias modificadoras de los limites, las situaciones previstas en los articulos
mencionados atafien a distintos aspectos de la conducta punible y las caracteristicas del autor,
pero abarcan también factores que van mas alla de estos, incluyendo situaciones post-
delictuales.
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Una vez identificadas las circunstancias que concurren en el caso bajo analisis y habiendo
excluido las que ya se tuvieron en cuenta en otro momento de la valoracion de la conducta
(prohibicion de doble valoracion, arts. 55 y 58 CP), el juez deberia en principio tener
suficientes elementos para seleccionar alguno de los posibles marcos penales previamente
identificados. Asi, podra ubicarse en el primer cuarto, el “minimo”, en los escenarios en los
que no se hayan verificado circunstancias de menor o mayor punibilidad o solo hayan
concurrido aquellas; en los dos medios cuando concurran tanto las unas como las otras; y en
el ultimo cuarto o “maximo” cuando se compruebe la concurrencia Unicamente de las de
mayor punibilidad (art. 61 inc. 2 CP).

Como se puede observar, a diferencia de lo que sucede respecto del primer y del ultimo
cuarto, el legislador guarda silencio en relacion con el criterio que debe seguir el juez a
efectos de seleccionar uno de los dos segmentos intermedios. En virtud de esta particularidad,
en la jurisprudencia se sefiala ocasionalmente que, pese a que la ley prevea una division en
cuartos, el resultado que se obtiene de la division del marco penal es una segmentacion en
tercios, en la cual el segmento intermedio tiene el doble de la extension que los dos extremos."
No obstante, la Corte Suprema no ha tratado siempre de forma uniforme este problema;
también es posible encontrar decisiones en las cuales se mantiene la division de los dos
cuartos medios y se hace referencia bien sea a un criterio exclusivamente numérico para
elegir en cual de los dos ubicarse," bien sea a la naturaleza de las circunstancias como
parametro para la seleccion de alguno de los dos. il

II. La individualizacion de la pena

El ultimo paso que debe realizar el juez para determinar la pena en virtud del sistema de
cuartos corresponde a la valoracion de una serie de criterios (véase infra 1), cuya
“ponderacion” permite la fijacion de una magnitud concreta dentro del cuarto seleccionado
(véase infra 2).

1. Los criterios para la individualizacion de 1a pena

El art. 61 CP prevé en su inc. 3 una serie de criterios que el “sentenciador” debera valorar en
todos los casos a efectos de fijar la pena a imponer. Estos criterios son “la mayor o menor
gravedad de la conducta”, el “dafio real o potencial creado”, la “naturaleza de las causales
que agraven o atentien la punibilidad”, “la intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa
concurrentes”, la “necesidad de pena” y “la funcion que ella ha de cumplir en el caso
concreto”. Asimismo, en el inc. 4 se establecen criterios especiales que resultan aplicables a
los casos de delitos tentados o de intervencidn en calidad de complice o interviniente, en los
cuales el juez deberd tener en cuenta adicionalmente el “grado de aproximaciéon al momento
consumativo” o el “grado de eficacia de la contribucion o ayuda” respectivamente.

Toda vez que el legislador se limita a mencionar estos “aspectos” pero no ofrece ulteriores
elementos para su interpretacion, ha sido principalmente la jurisprudencia quien han
intentado definirlos y dotarlos de contenido.

a. La gravedad de la conducta y el dafio creado

El primer criterio que debe ser valorado por el juez para la fijacion de la pena al interior del
cuarto seleccionado es la gravedad de la conducta y el dafio real o potencial creado por ella.
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Tras una revision de la jurisprudencia se constata rapidamente que estos dos conceptos
resultan ampliamente utilizados por los jueces de instancia, lo que ha dado lugar a una
relativamente amplia cantidad de decisiones de casacion que se ocupan de este factor. La
Corte Suprema ha sefialado que, en lo que atafie a la gravedad de la conducta, debe tenerse
en cuenta “la mayor o menor afectacion al bien juridico”, mientras que para analizar el dario
se debe valorar “la extension del perjuicio”. De estas definiciones se deduce, por ejemplo,
que la cuantia (en los casos de delitos patrimoniales)* y la duracion de la lesion al bien
juridico (en el caso de los delitos de ejecucion permanente) pueden servir de orientacion para
fijar la magnitud de la pena.™

Sin embargo, particularmente al referirse a la gravedad de la conducta, las definiciones de la
Corte alcanzan en ciertas ocasiones un mayor nivel de abstraccion. Asi, en algunas
providencias se ha sefalado que con base en ella se debe establecer si el delito consistié en
un “ataque frontal al bien juridico™! o generd “alarma social”. X! En otras ocasiones se ha
indicado que con esta expresion se hace referencia a la “antijuridicidad del comportamiento
y la dimension del injusto”,*" a la “trascendencia y la connotacién de la conducta™ o a la
“intensidad del injusto”.*"! Del mismo modo, en algunas sentencias se ha considerado que los
factores relevantes para su valoracion son las “circunstancias que rodearon el hecho”, X!
mientras que en otras se ha indicado que se debe valorar mas bien el “grado de reproche en

términos retributivos”. *¥™

b. La intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa concurrentes

El Cddigo Penal prevé expresamente que las conductas punibles pueden ser realizadas
mediante dolo, culpa o preterintencion y sefiala qué debe entenderse bajo estas categorias y
cudles son sus caracteristicas (arts. 21, 22, 23 y 24 CP). En consecuencia, parece obvio que
este criterio para individualizar la pena estd directamente relacionado con estas “modalidades
de la conducta punible”. En este sentido, la Corte Suprema ha sefialado que a efectos de
determinar la pena “no es lo mismo” que un delito se realice “con dolo directo de primer
grado, a que ocurra con dolo directo de segundo grado o dolo eventual” ** Estas afirmaciones
permiten concluir que la distincion entre las formas de culpa previstas en el art. 23 CP
también debe tener repercusiones en la determinacion cuantitativa de la pena.

No obstante, de un examen mas detallado de las decisiones del alto tribunal se desprende
que, de forma similar a lo que sucede en relacion con la gravedad de la conducta, a la hora
de interpretarse este criterio la Corte ofrece una gran variedad de definiciones y factores que
van mucho mas alla de las mencionadas formas de realizacion de la conducta. En este sentido,
en algunas decisiones se senala que este criterio implica la valoracion de “la gradualidad o
firmeza de la conciencia y voluntad para la realizacion de la conducta”,*® o que para su
andlisis se debe tener en cuenta la “modalidad de ejecucion™, la “posibilidad de actuar
conforme a derecho™!! o la “trayectoria” del autor. ! De forma mas general, en otras
ocasiones se afirma que con este factor se hace referencia al “grado de culpabilidad” del
autor.™"

c. La naturaleza de las causales que agraven o atenuen la punibilidad

A diferencia de las numerosas decisiones que abordan los dos criterios que se acaban de
examinar, la interpretacion del significado de la “naturaleza” de las circunstancias de mayor



Universidad

Externado

de Colombia

FACULTAD DE DERECHO
Departamento de Derecho Penal y Criminologia

o menor punibilidad rara vez ha sido abordada por el alto tribunal de manera especifica. En
efecto, aunque ocasionalmente se haya sefialado que su valoracion forma parte del analisis
de la gravedad de la conducta,™" son escasas las consideraciones concretas que sirvan para
explicar cudl es la diferencia entre este criterio y el primero de los sefialados en el inciso bajo
analisis.

d. La necesidad de pena y la funcion que ella ha de cumplir en el caso concreto

En el art. 3 CP el legislador sefala explicitamente las funciones que considera que tiene la
pena. Asi, menciona la prevencion general, la retribucion justa, la prevencion especial, la
reinsercion social y la proteccion al condenado. Aprovechando dicha prevision legal, la Corte
Suprema ha avalado el recurso de los jueces a cualquiera de los fines mencionados a la hora
de fijar la pena, reconociendo la posibilidad de justificar una menor o mayor sancion en virtud
de un fin retributivo,*™"! de prevencion general —negativa*™"il o positiva—*"ll o preventivo
especial, tanto en sus variables negativa®™* como positiva™*. Sin embargo, en estas
decisiones no se sefialan los requisitos o las condiciones concretas para que se pueda recurrir
a dichas modificaciones, sino que simplemente se presentan afirmaciones generales sobre su

significado.

De otra parte, en relacion con la “necesidad de pena”, la cual es consagrada expresamente
por el cddigo como criterio aparentemente desligado de las funciones, la Corte tampoco ha
indicado los factores que sirven para valorarla en el caso concreto. Asi, en las decisiones en
las que se ha referido a este criterio se ha limitado a sefialar que con este no se debe solo
valorar la situacion del condenado, sino que debe “tenerse en consideracion ademas (...) los
intereses de toda la comunidad”. > En otras decisiones ha sugerido que la evaluacion de la
necesidad de la pena se traduce simplemente en la observancia de todas las disposiciones
relevantes en el curso de la dosificacion punitiva, prestando particular atencion a las reglas
para la procedencia de los sustitutos penales. i

2. Ponderacion y fijacion de una magnitud concreta

Tras haber evaluado los criterios en cuestion, el juez tiene a su disposicion todos los
elementos que necesita para la fijacion de la magnitud concreta de la pena. El significado de
la operacién de ponderacion a la que se refiere el art. 61 inc. 3 CP en el contexto de la
determinacion de la pena no ha sido objeto de mayores consideraciones por parte de la
jurisprudencia ni de la doctrina nacional. **iil Sin embargo, a partir de una revision de las
decisiones de la Corte se constata rapidamente que el alto tribunal no exige con base en esta
expresion que el juez de instancia siga una metodologia de valoracion especifica. Asi, la
prevision del legislador de que el sentenciador impondra la pena “ponderando los siguientes
aspectos” puede ser entendida actualmente como que el juez impondra la pena tomando en
consideracion los criterios establecidos en la disposicion bajo andlisis.

II1. Consideraciones adicionales

Si bien el texto legal sugiere que, tras la ponderacion de los criterios mencionados, el juez
puede sin mas determinar cuantitativamente la pena, en la practica, a efectos de poder fijar
la magnitud definitiva de la pena, es necesario tener en cuenta algunos puntos adicionales.
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A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos, el legislador nacional no establecio las
unidades de medida en las que se debe imponer la pena definitiva.**" Particularmente en
relacion con la pena privativa de la libertad esto implica que su imposicion podria expresarse
en segundos, minutos, horas, dias, meses o anos. Ahora, si bien como se mencion6 al abordar
la fijacion de los limites del marco penal, los jueces utilizan los meses para hacer las distintas
operaciones matematicas que son relevantes a lo largo de este procedimiento, esta regla de
caracter operativo no resuelve el problema de fondo. En este sentido, si se observan las
decisiones de los jueces se constata rapidamente que, en los casos en los cuales la pena
obtenida no es un nimero entero de meses, queda al arbitrio del juez si se mantiene la parte
decimal en la parte resolutiva de la sentencia, si se aproxima el resultado, o si se realiza una
conversion de la parte decimal a dias. En este ultimo escenario seria incluso posible imponer
penas de prision que incluyeran horas, minutos o segundos. Pese a esta ultima posibilidad,
tras una revision de la jurisprudencia de la Corte se observa que la unidad minima para medir
la pena de prision suele ser los dias.™"

Asimismo, resulta problematico que para hacer las aproximaciones apenas mencionadas — o
en general cualquiera que resulte necesaria en otras etapas del sistema de cuartos — no existan
reglas de caracter legal ni jurisprudencial: la decision de si se aproxima por defecto o por
exceso es también una cuestion que cada juez decide segun su criterio. Lo Uinico que se puede
observar aqui es que los jueces no suelen trabajar con mas de dos decimales. ™! Criterios
interpretativos como el favor libertatis podrian servir para propender en todos los casos por
una aproximacion por defecto para reducir la cantidad de decimales.

Por otra parte, las conversiones de meses a dias obligan a establecer cuantos dias se entiende
que tiene un mes. Para resolver esta ultima cuestion resulta particularmente inconveniente
que en la ley penal no se encuentre ninguna indicacion al respecto. En efecto, si se toman
como referencia los meses del calendario, la fijacion efectiva de la pena de prision resultaria
una labor extremadamente compleja. Por lo anterior, en la practica, los jueces asumen a la
hora de determinar la pena que los meses tienen 30 dias y con base en esta asuncion realizan
los célculos necesarios. "1

Igualmente, a diferencia de lo que sucedia en las legislaciones anteriores, en las cuales las
circunstancias de menor y mayor punibilidad podian ser relevantes a efectos de ubicarse
provisionalmente en la pena minima o maxima, "1 el Cédigo Penal actual no hace ninguna
referencia a cudl es el punto de entrada al marco penal concreto, esto es, a cudl es la pena
provisional a partir de la cual se realiza un aumento o disminucion en virtud de los criterios
del art. 61 inc. 3 y 4 CP. Por lo anterior, la Corte sugiere que se debe partir de la pena minima
del cuarto seleccionado, de modo que la carga argumentativa del juez aumenta a medida que
se aparte de ese flanco inferior.**X

También cabe mencionar que la jurisprudencia de casacion, a la hora de corregir los ejercicios
de determinacion cuantitativa y en los casos en los que ha actuado como juez de instancia,
ha sugerido que se establezca primero la magnitud de la pena de prision y posteriormente se
extraiga el porcentaje en el que se aumentd en relacion con la pena minima del cuarto
seleccionado, a efectos de que dicho mismo aumento porcentual se aplique para todas las
demas penas dentro de sus respectivos marcos penales concretos.*!
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Por otra parte, como se indico6 al referirse al art. 39 CP, el legislador prevé expresamente un
procedimiento para la fijacion de la pena de multa en su modalidad progresiva, el cual
constituye en principio el Unico procedimiento de determinacidén cuantitativa de la pena
diferente al sistema de cuartos. En atencion a esta regulacion, en la jurisprudencia se ha
precisado que las dos modalidades de multa se encuentran “perfectamente diferenciadas” en
razén tanto de su “naturaleza, forma de aplicacion e intensidad como en los criterios que
guian su determinacion” X Sin embargo, al revisar las decisiones del alto tribunal,
particularmente cuando ha actuado como juez de instancia, se observa que en ciertas
ocasiones ha sefialado en relacion con la pena de multa acompanante de la pena de prision
que “una vez establecido el correspondiente ambito de movilidad, su individualizacion se
hara con sujecion a los criterios del inciso tercero del citado articulo 397X Asi las cosas,
pareceria que para la individualizacion de la multa acomparniante se debe recurrir a los
criterios que guian la seleccion del nimero de unidades de multa en su modalidad progresiva
y no a los del art. 61 inc. 3 CP il

Por ultimo, si bien de la lectura de las disposiciones consagradas en el capitulo segundo del
Titulo IV se desprende que tras la ponderacion de los criterios mencionados se obtendria la
magnitud definitiva de la pena, la jurisprudencia ha sefialado que cuando concurran
“conductas” o “fendmenos post delictuales” el juez deberd aplicar las reducciones previstas
en las disposiciones que los consagran sobre la pena individualizada.*"V Estos fenémenos que
modifican la magnitud de la pena pueden ser de caracter material, como lo son por ejemplo
la “reparacion” en los delitos contra el patrimonio econdmico (art. 269), el “reintegro” en el
peculado (art. 401), la “retractacion” para el delito de falso testimonio (art. 443) o la
“presentacion voluntaria” en el delito de fuga de presos (art. 451), o de caracter procesal,
como lo son las rebajas por allanamiento a cargos (art. 350 CPP).

Ahora bien, toda vez que tras la fijacion definitiva de la magnitud de la o las penas a imponer
el juez debe considerar otros aspectos relacionados con su ejecucion, si se quiere ser riguroso
no se puede hablar de que con esa fase concluya propiamente el proceso de dosificacion
punitiva. En este entendido, en la literatura se suele distinguir entre la determinacion de la
pena en sentido estricto, que corresponde a la “eleccion de la clase de pena” y a la “fijacion
de la cuantia exacta de la pena a imponer al condenado”, y la determinacion de la pena en
sentido amplio, que implica la evaluacion de los demds aspectos relacionados con su
ejecucion.v Asi las cosas, con la eventual aplicacion de los efectos previstos para los casos
en los que se verifiquen fendmenos post delictuales concluye la determinacion de la pena en
sentido estricto. Para continuar con el siguiente paso — la determinacion de la pena en sentido
amplio— serd necesario remitirse, por un lado, a las consideraciones efectuadas en relacion
con los arts. 38 a 38N CP y, por otro, al estudio de los “mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de la libertad” previstos en el capitulo tercero del Titulo IV, entre los arts. 63 y 68A
CP.

IV. Ambito de aplicacién del sistema de cuartos en el contexto de la justicia consensuada

Para finalizar la exposicion del sistema de cuartos es necesario mencionar una particularidad
en relacion con su procedencia en los procesos penales que involucren preacuerdos o
negociaciones entre la fiscalia y la defensa. Si bien de acuerdo con el disefio inicial del codigo
la metodologia prevista en los arts. 60 y 61 CP resultaba aplicable de manera general para la
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tasacion de todas las penas distintas a la multa progresiva, con la modificacion del
procedimiento penal a efectos de conferirle un carécter de tendencia acusatoria su ambito de
aplicacion fue restringido. En efecto, la introduccion de mecanismos de terminaciéon
anticipada del proceso en desarrollo de la concepcion de una justicia penal de caracter
premial resulta en gran medida incompatible con la rigurosidad del modelo de determinacion
judicial de la pena que, como se vio, tiene como objetivo central restringir la discrecionalidad
de los funcionarios judiciales. Para superar la incompatibilidad entre la nueva tendencia del
sistema procesal penal y la motivacion para la concepcion del modelo de fijacion de las
penas, el legislador introdujo con el art. 3 de la Ley 890 de 2004 un inciso final en el art. 61
CP en virtud del cual se establece que “el sistema de cuartos no se aplicara en aquellos
eventos en los cuales se han llevado a cabo preacuerdos o negociaciones entre la Fiscalia y
la defensa”.

Ahora bien, pese a la aparente claridad de esta prevision, su interpretacion ha dado lugar a
dudas ocasionadas por los distintos tipos de acuerdos a los que pueden llegar la fiscalia y la
defensa en el marco del Cédigo de Procedimiento Penal. ¥ Asi las cosas, a efectos de reducir
la complejidad de este asunto y de ofrecer una orientacion a los jueces de instancia, la Corte
Suprema ha sefialado que en materia de preacuerdos y en lo que atafie a su incidencia sobre
la determinacion de la pena es posible en términos generales que se presenten dos escenarios:
por una parte, que no haya “convenio sobre la pena a imponer” o que, por otra, en la
negociacion se pacte el “monto de la sancién”. Teniendo en cuenta estos dos escenarios, la
aplicacion del sistema de cuartos queda excluida inicamente en relacion con los preacuerdos
del segundo grupo, casos en los cuales, en virtud del inciso bajo andlisis en concordancia con
los arts. 351 inc. 4 y 370 CPP, el juez debera limitarse a imponer la sancioén acordada, siempre
y cuando se cumplan los requisitos legal y jurisprudencialmente establecidos para la
aprobacion del acuerdo. En el otro escenario, si bien se deberan tener en cuenta las
particularidades acordadas por las partes en relacion con los hechos y sus consecuencias, la
determinacion de la pena se realizaréd siguiendo los parametros fijados en los arts. 60 y 61
CP.XIVii

Observaciones criticas a la regulacion de la dosificacion punitiva en los arts. 59 a 61 CP

Dejando de lado las criticas de caracter penologico que se puedan hacer sobre el catalogo de
penas consagrado por el legislador y sus caracteristicas particulares, asi como las
inconsistencias y los vacios legales que se sefialaron en las paginas anteriores, el sistema de
cuartos ofrece a primera vista una metodologia detallada para la dosificacion cuantitativa de
la pena. Sin embargo, si se examina mas detenidamente este modelo, considerando ademas
las normas que lo complementan, se constata que pese —o quizas debido— a la minuciosidad
del legislador es dificil identificar los criterios centrales que determinan la magnitud de la
pena. En efecto, a la hora de fijar los limites del marco penal el juez debe considerar la
eventual configuracion de figuras juridicas que pueden ser relevantes en distintos niveles de
valoracion del delito como lo son, por ejemplo, la complicidad, el exceso en las causales de
ausencia de responsabilidad, la ira y el intenso dolor o la marginalidad del autor. Por otra
parte, para la seleccion del cuarto se deben tener nuevamente en cuenta tanto situaciones
similares,*"Vil como otras circunstancias que no guardan a primera vista una relacion estrecha
con la valoracion del hecho concreto como lo son la falta de antecedentes penales*™, la
reincidencia', los intentos de reparacion de la victima' o el incremento del dafio.
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Adicionalmente, las circunstancias de menor punibilidad apuntan predominantemente a
elementos subjetivos,'! mientras que las de mayor punibilidad hacen referencia
principalmente a momentos objetivos del delito."

Al analizar la fase de individualizacion de la pena al interior del cuarto resulta aparentemente
mas fécil extraer criterios rectores puesto que el art. 61 inc. 3 CP hace referencia a una serie
de conceptos generales. Sin embargo, su ubicacion sistematica en esta ultima fase del sistema
de cuartos asi como su redaccion hace surgir mas preguntas que respuestas. En primer lugar,
es por lo menos confuso que la gravedad de la conducta o el dafio causado solo deban
considerarse como criterio explicito en la ultima fase del proceso de determinacion de la
pena: ;Qué expresa la valoracion de figuras como la tentativa en la fase de fijacion de los
limites o la concurrencia predominante de circunstancias agravantes para la seleccion del
cuarto sino una evaluacion de la gravedad del delito? Asimismo, no es facil entender lo que
pretende el legislador con la ponderacion de la “naturaleza” de las circunstancias de menor
y mayor punibilidad: por un lado, porque su caracter —atenuante o agravante— esta claramente
definido en el texto legal y, por otro, porque estas son una extensa lista de factores muy
diferentes, que van desde la situacion del autor antes de cometer el delito hasta su
comportamiento post delictual. La intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa
concurrentes también plantea dificultades interpretativas: desde un punto de vista teérico-
dogmatico cabe preguntarse si las consideraciones sobre estas categorias no forman parte de
la valoracion de la gravedad de la conducta y, por ende, resulta poco sistematica su inclusion
independiente junto a los demads criterios de esta fase. Finalmente, la referencia a las
funciones de la pena y a la necesidad de la misma también es problematica en cuanto el art.
4 CP prevée expresamente que todos los fines deben ser tenidos en cuenta a la hora de imponer
la pena y no resulta claro como el juez debe seleccionar una finalidad especifica en la
situacion concreta.

La falta de criterios rectores claros para la fijacion de la magnitud de la pena da lugar a un
problema adicional para la interpretacion del modelo de determinacion de la pena regulado
en la ley, a saber, la dificultad de explicar racionalmente el procedimiento previsto. En efecto,
el hecho de que en varias de las fases del sistema de cuartos esté prevista la valoracion de
una gran cantidad de elementos de muy distinta naturaleza y que muchos de estos, como se
acaba de indicar, sean relevantes repetidamente en distintos momentos del procedimiento,
hace surgir la impresion de que el procedimiento disefiado por el legislador pretende
compensar, por medio de la introduccion de delimitaciones obtenidas a través de operaciones
matematicas, la falta de pautas claras sobre cuales son realmente los pardmetros que guian la
determinacion de la magnitud de la pena."v Asi, ante la dificultad de ofrecer una explicacion
racional de cada etapa del sistema de cuartos y las operaciones que este involucra, su objetivo
parece reducirse mas bien a limitar la discrecionalidad del juez y no a reflejar una
concepcion teodrica o politico criminal de lo que se considera que caracteriza la tarea judicial
de dosificar la pena.'"!

Estos aspectos problematicos en relacion con la regulacion del sistema de cuartos han dado
lugar a que esta labor del juez de instancia se suela considerar como una actividad puramente
formal en la que la realizacion de operaciones matematicas y la mera enunciacion y
enumeracion de circunstancias tienden a sustituir la valoracion efectiva del autor, de su
conducta, asi como la presentacion de un ejercicio argumentativo. De este modo, si bien es
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cierto que bajo los anteriores cdodigos penales tampoco se podia hablar de un amplio
desarrollo jurisprudencial en relacion con los criterios y el procedimiento de determinacion
de la pena, tras la adopcion del Codigo Penal de 2000 se constata una evolucion preocupante:
la determinacién de la pena ha pasado de ser “el aspecto menos atendido” de la sentencia, "
a convertirse en una actividad meramente técnica, casi automatizada, en la que hay poco
lugar para consideraciones materiales."!! Esta tendencia hacia un enfoque mecanicista de la
determinacion de la pena se refleja también en las decisiones proferidas en sede de
casacion. '™

Ante esta multiplicidad de factores y la consecuente falta de criterios centrales, en algunas
sentencias, pero sobre todo en la doctrina, se ha intentado identificar categorias que logren
agrupar la variedad de circunstancias que se deben tener en cuenta a lo largo de la
dosificacion de la pena y que permitan orientar su interpretacion. En este sentido, algunos
autores nacionales — retomando la discusion internacional al respecto — consideran que para
determinar la magnitud de la pena el juez debe graduar y poner en relacién dos categorias
centrales: el injusto y la culpabilidad.™ Estos dos criterios permitirian aproximarse de una
forma mas racional al procedimiento establecido en el cddigo y explicar algunas de las
aparentes inconsistencias sefialadas en los parrafos anteriores: en la primera fase del sistema
de cuartos las diversas figuras juridicas que se deben tener en cuenta para la fijacion de los
limites del marco penal podrian entenderse como circunstancias que el legislador considera
que, de comprobarse, modifican en todos los casos bien sea la gravedad del injusto (por
ejemplo, en lo que atafie las circunstancias agravantes o atenuantes o a la tentativa) o la
culpabilidad del autor (por ejemplo, el exceso en las causales de ausencia de responsabilidad,
la marginalidad o la ira y el intenso dolor); por ende, darian lugar a un marco penal diferente
al de una conducta que se adectie al mismo tipo penal pero en la que no concurra ninguna de
ellas.

Tras haberse realizado esa primera valoracion, el juez pasaria a reducir el espectro de penas
posiblemente aplicables a través de una evaluacion mas especifica del caso concreto de la
mano de situaciones que abordan los dos aspectos centrales mencionados en situaciones de
menor intensidad. Al finalizar este ejercicio el juez obtendria un marco penal concreto al
interior del anterior, en el cual las penas contenidas serian desde la perspectiva del legislador
proporcionales para un caso de similar gravedad.™! Habiendo obtenido entonces este
espectro de penas mas reducido, el juez podria entrar a hacer una valoraciéon mas especifica
de las particularidades del caso, en la cual no solamente serian relevantes otras circunstancias
similares a las anteriores y que podrian modificar nuevamente la intensidad del injusto o de
la culpabilidad,™" sino también eventuales consideraciones sobre el autor o el contexto de la
infraccion.®

El resultado de la interpretacion del sistema de cuartos de la mano de estos dos criterios
centrales permitiria entonces afirmar que este consistiria en un proceso de graduacion, de
valoracion del injusto culpable, en la cual el legislador buscaria no solo influir a través de
una primera graduacion abstracta de la conducta, es decir, fijando el marco penal general para
el tipo delictual, sino también tener cierta injerencia en la valoracion del caso concreto, a
través de la delimitacion de un marco penal mas estrecho a su interior, en el cual se
encontrarian penas que en principio serian mdas adecuadas para un caso con las
particularidades del sub examine.
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Ahora bien, pese a la aparente consistencia de esta propuesta interpretativa y su potencial
critico del texto legal™ cabe mencionar brevemente algunos de sus inconvenientes. En
primer lugar, es discutible que ciertas circunstancias que deben ser valoradas a lo largo del
sistema de cuartos puedan reconducirse a las categorias del injusto y de la culpabilidad.™"
Esto ha llevado a que en la doctrina se considere que la valoracion de estos dos aspectos esté
acompafiada también transversalmente por la consideracion de necesidades preventivas en
relacion con el autor o la sociedad o, mas ampliamente, de la categoria de la punibilidad.™*"i
Sin embargo, la inclusion de este tercer parametro puede ser la puerta de entrada para la
valoracion de circunstancias de caracter moralista, populista o cuya relevancia es por lo
menos dificil de explicar.** Asimismo, el esbozo que se desprende de la literatura de un
proceso de graduacion escalonado con miras a definir de una manera cada vez mas precisa
la gravedad de un caso especifico para desembocar en una pena concreta contrasta con la
inflexibilidad de ciertas reglas aritméticas previstas en el texto legal.™* Por ultimo, en la
ciencia del Derecho penal es cada vez mas discutido si se debe mantener la division entre
injusto y culpabilidad y si, en caso de abandonarse dicha division,™ es posible aproximarse
a la determinacion de la pena desde otras perspectivas.**ii

Una discusion sobre el mérito y las consecuencias de estas propuestas excederia el marco de
este comentario puesto que implicaria abordar exhaustivamente lo que en la ciencia del
Derecho penal se denomina como la teoria de la determinacion de la pena, area tematica que
cuenta con un lenguaje técnico y con propuestas teodricas que van mas alla de las discusiones
tradicionales del Derecho penal, las cuales suelen concentrarse en la teoria del delito.” i Sin
embargo, las consideraciones hechas en las paginas anteriores y las criticas planteadas son
una invitacion a rechazar afirmaciones habituales en nuestro pais segun las cuales la
determinacion de la pena “es una cuestion meramente procesal”, “no es un asunto tedrico,
sino un asunto técnico” o se trata de un “ejercicio de calculadora”.™" La imagen imperante
en nuestro ordenamiento de la determinacion de la pena como un mero automatismo guiado
por operaciones matematicas no le hace justicia a la importancia de la labor que implica fijar
la magnitud de la intervencion estatal mas dolorosa para un ciudadano, en particular si se
tiene en cuenta que —finalizando con una cita de Pérez— “[t]res meses de aumento en la
sancion son a veces definitivos para el condenado. La multa basica de un millon de pesos
puede soportarse, mas no el aumento hasta en otros tantos. La eficacia del derecho penal, se
mide y comprueba en la cuantia de la condena, tanto como en los elementos que condujeron

’ Ixxv

a decretarla”.

I'Si se observa el texto legal, esta adicion de un dia a los limites inferiores creados al interno
del marco penal inicial no se encuentra prevista expresamente. De este modo, al igual que
como se sefiald en relacion con la conversion de las penas de prision de afios a meses, esta
operacion ha sido introducida por la jurisprudencia a efectos de evitar dificultades operativas.
Sobre las “razones de orden l6gico y juridico” que fundamentan esta operacion véase CSJ,
Sentencia (SP338-2019) del 13 de febrero de 2019, rad. 47675. Sin embargo, cabe resaltar
que dichos aumentos no son aplicados con la misma minucia en relacion con los limites de
los cuartos de la pena de multa acompafiante de la pena de prision: véase, por ejemplo, CSJ,
Sentencia (SEP00050-2021) del 6 de mayo de 2021, rad. 44368. Autores como Pérez Bedoya
parecen sugerir que no se debe realizar esta adicion (Dosificacion, p. 77).
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i Tomando como ejemplo el caso del homicidio agravado (art. 104 CP), se tendrian entonces
que realizar las siguientes operaciones: la pena minima del marco penal (400 meses) tendria
que ser restada a la pena méaxima (600 meses). El resultado obtenido de dicha sustraccion
(200 meses) se dividiria por 4, obteniéndose asi que cada cuarto tendria una extension de 50
meses. Con base en lo anterior se podria entonces pasar a identificar los cuartos al interior
del marco penal inicial: el primero iria de 400 a 450 meses; el segundo de 450 meses y un
dia a 500 meses; el tercero de 500 meses y un dia a 550 meses; y el ultimo de 550 meses y
un dia a 600 meses.

i En la literatura extranjera se suele diferenciar entre un “marco penal genérico” para
referirse al marco penal previsto por los distintos tipos penales y a un “marco penal concreto”
para indicar aquel sobre el cual se han aplicado eventuales modificaciones (cfr. Musioz
Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho Penal, Parte General, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2019, p. 572). Sin embargo, debido a las particularidades del sistema de
determinacion de la pena colombiano es posible hablar de tres marcos penales: uno inicial,
que corresponderia al previsto de manera general en el tipo penal, uno intermedio, que seria
aquel que se obtendria tras realizar eventualmente modificaciones de los limites, y uno
definitivo (el denominado “cuarto”), que seria el relevante para el caso concreto. En este
sentido Velasquez Veldsquez, Fundamentos, pp. 736, 747.

v Al respecto véase nota al pie ;Error! Marcador no definido..

V Cfr., entre muchas otras, CSJ, Sentencia (SP351-2022) del 23 de agosto de 2023, rad.
57437; CSJ, Sentencia del 30 de noviembre de 2006, rad. 26227. Critico de esta postura
Velasquez Veldsquez, Derecho Penal y Criminologia, vol. 22, naim. 73 (2001), p. 82. La
compatibilidad de esta interpretacion con la voluntad del legislador puede eventualmente ser
cuestionada al revisar los antecedentes legislativos del articulo en cuestion (véase
“Introduccidn a los articulos 60 y 61 CP”)

Vi Asi CSJ, Sentencia (SP6699-2014) del 28 de mayo de 2014, rad. 43524. En sentido similar,
entre otras, CSJ, Sentencia del 27 de mayo de 2004, rad. 20642.

Vi Asi CSJ, Sentencia (SEP 00144-2021) del 2 de diciembre de 2021, rad. 50643; CSJ,
Sentencia (SP338-2019) del 13 de febrero de 2019, rad. 47675.

Vil Cabe mencionar que en los casos en los que en la determinacion cualitativa se establezca
la imposicion de varios tipos de penas la jurisprudencia indica que se debe seleccionar el
mismo cuarto para todas ellas (cfr. CSJ, Sentencia [SEP00050-2021] del 6 de mayo de 2021,
rad. 44368; CSJ, Sentencia [SP12439-2017] del 16 de agosto de 2017, rad. 43514; CSJ,
Sentencia [SP16880-2014] del 10 de diciembre de 2014, rad. 42432).

X CSJ, Sentencia del 25 de agosto de 2010, rad. 33458 (p. 17).

* Cfr. CSJ, Sentencia del 9 de septiembre de 2009, rad. 21200.

i Cfr. CSJ, Sentencia del 25 de agosto de 2010, rad. 23734.

xii CS]J, Sentencia del 16 de septiembre de 2010, rad. 26680 (p. 65).

xit CSJ, Sentencia del 9 de septiembre de 2009, rad. 21200 (p. 37).

xiv CSJ, Sentencia del 21 de febrero de 2011, rad. 27918 (pp. 90 y s.).

X CSJ, Sentencia del 5 de mayo de 2010, rad. 32712, (pp. 66 y s.).

i CSJ, Sentencia del 13 de septiembre de 2006, rad. 24333 (pp. 24 y s.).

Wil €S, Sentencia del 13 de septiembre de 2006, rad. 24333 (pp. 24 y s.). En el mismo sentido
CSJ, Sentencia del 24 de marzo de 2010, rad. 31560.

Wil CSJ, Sentencia (SP918-2016) del 3 de febrero de 2016, rad. 46647 (p. 17).
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xix CSJ, Sentencia del 17 de noviembre de 2011, rad. 35269 (pp. 12y s.).

** CSJ, Sentencia del 10 de junio de 2009, rad. 27618 (pp. 11 y s.).

i CSJ, Sentencia del 27 de enero de 2010, rad. 29753 (p. 61).

xil CSJ, Sentencia (SP5065-2015) del 28 de abril de 2015, rad. 36784 (pp. 231 y s.).

il ©SJ, Sentencia del 17 de junio de 2009, rad. 27339 (pp. 79 y s.).

xiv CSJ, Sentencia del 25 de marzo de 2004, rad. 18654, (pp. 104 y ss.).

¥V Cfr. CSJ, Sentencia del 17 de noviembre de 2011, rad. 35269.

i Cfr, CSJ, Sentencia (SEP00054-2021) del 27 de mayo de 2021, rad. 50647; CSJ,
Sentencia (SP8057-2015) del 24 de junio de 2015, rad. 40382

xvit Cfr, CSJ, Sentencia (SEP 00144-2021) del 2 de diciembre de 2021, rad. 50643 (pp. 113
ys.)

il Cfy, CSJ, Sentencia (SEP 00144-2021) del 15 de septiembre de 2004, rad. 19948 (pp. 36
ys.).

xix Cfr. CSJ, Sentencia (SP621-2018) del 7 de marzo de 2018, rad. 51482 (pp. 39 y s.).

X Cfr. CSJ, Sentencia (SP621-2018) del 7 de marzo de 2018, rad. 51482 (pp. 39 y s.).

xxi CS]J, Sentencia (SEP00054-2021) del 27 de mayo de 2021, rad. 50647 (pp. 89).

it Cfr, CSJ, Sentencia (SP042-2018) del 24 de enero de 2018, rad. 46283 (pp. 10 y s.).
il T Corte Suprema de Justicia se ha limitado a indicar que “ponderar” es una operacion
que va mas alla de la “simple transcripcion” de los criterios del art. 61 inc. 3 CP (CSJ,
Sentencia [SP918-2016] del 3 de febrero de 2016, rad. 46647 [p. 16]). En el mismo sentido
CSJ, Sentencia (SP8057-2015) del 24 de junio de 2015, rad. 40382. Lopera Mesa, Gloria
Patricia y Arias Holguin, Diana Patricia, proponen a partir de esta expresion — en conjuncion
con otras disposiciones legales y constitucionales — que el juez elabore un juicio de
proporcionalidad similar al realizado en materia constitucional a la hora de evaluar
intervenciones en Derechos fundamentales (véase Principio de proporcionalidad y derechos
fundamentales en la Determinacion judicial de la pena, Bogota, Universidad Militar Nueva
Granada, 2010, pp. 184 y ss.). Por su parte, Prado Saldarriaga, propone una division del
submarco identificado partiendo del nimero de circunstancias relevantes (cfr. Dosimetria,
pp. 255 y ss.).

XXV B el ordenamiento juridico penal aleman, por ejemplo, el § 39 StGB sefiala: “Las penas
privativas de la libertad inferiores a un afio se tasaran en semanas y meses completos, las de
duracion superior en meses y ainos completos.” (traduccion de los autores).

XV A la misma conclusion llegan Pinzon Pinzon/Herndndez P. sin ahondar en la discusion
(Individualizacion, p. 24).

i pinzén Pinzén/Herndndez P. proponen que cuando se obtengan “centésimas de mes”
estds se conviertan a dias (Individualizacion, pp. 25 y s.), si bien precisan que a la hora de
fijar la pena esta se exprese “en afios, meses y dias, nunca en horas” (p. 24).

xxvii [ 2 base normativa de esta asuncion no es del todo evidente. En cuerpos normativos que
podrian servir para llenar este vacio como el Cédigo Civil (art. 67) o la ley sobre el “régimen
politico y municipal” (Ley 4 de 1913, art. 59) se establece que los plazos se calculan con base
en el “calendario comun”. La remision a las reglas interpretativas de otras areas del
ordenamiento juridico, en particular al Derecho laboral, pueden servir mejor para sustentar
esta necesaria y pertinente costumbre jurisprudencial. En la doctrina no se aborda este vacio,
sino que se da por sentado que para convertir meses en dias basta con multiplicar por treinta
(cfr. Pinzon Pinzon/Hernandez R., Individualizacion, p. 24)
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il Cfy. art. 39 del CP de 1936, art. 67 del CP de 1980.

xxix e manera particularmente enfatica al respecto CSJ, Sentencia (SP8057-2015) del 24 de
junio de 2015, rad. 40382 (pp. 16 y ss.). En sentido similar, entre otras, CSJ, Sentencia
(SP918-2016) del 3 de febrero de 2016, rad. 46647. Parcialmente criticos al respecto en la
doctrina Posada Maya/Hernandez Beltran, Individualizacion, pp. 420 y ss.;

I Asi, entre muchas otras, CSJ, Sentencia (SEP00050-2021) del 6 de mayo de 2021, rad.
44368; CSJ, Sentencia (SP3006-2022) del 24 de agosto de 2022, rad. 55593; CSJ, Sentencia
(SP16880-2014) del 10 de diciembre de 2014, rad. 42432.

*li CSJ, Sentencia del 24 de enero de 2007, rad. 23518 (p. 12).

xlii CQJ, Sentencia (SP12540-2015) del 16 de septiembre de 2015, rad. 38154 (p. 27).

xiil Bstos criterios, como se menciond, se encuentran consagrados en el art. 39 num. 3 CP. La
utilizacion de estos criterios particulares para la individualizacion de la pena de multa es
también respaldada por parte de la doctrina (cfr. Posada Maya/Herndandez Beltran,
Individualizacion, p. 554; Velasquez Veldasquez, Fundamentos, p. 767).

XV Asi entre muchas otras, CSJ, Sentencia (SP338-2019) del 13 de febrero de 2019, rad.
47675; Sentencia del 8 de abril de 2003, rad. 16778. En relacion con este concepto véase
supra “Articulo 607, apartado A. Cabe sefalar que en la jurisprudencia se ha establecido que
es después de haber aplicado estos fendmenos a la pena individualizada que es posible
determinar cudl es la pena “mas grave” a efectos de aplicar el aumento previsto en el art. 31
CP en caso de concurso de conductas punibles (cfr. CSJ, Sentencia [SP304-2023] del 2 de
agosto de 2023, rad. 56099).

XNV Basso, Determinacion, p. 37.

XM Al respecto véase, entre otras, CSJ, Sentencia (SP2491-2024) del 11 de septiembre de
2024, rad. 62354; CSJ, Sentencia (SP13939-2014) del 15 de octubre de 2014, rad. 42184.
Vi CST, Sentencia de tutela del 4 de abril de 2006, rad. 24868. En el mismo sentido, entre
otras, CSJ, Sentencia (SP13350-2016) del 20 de septiembre de 2016, rad. 47588; CSJ,
Sentencia del 4 de mayo de 2006, rad. 24531. Al respecto véase también Pérez Bedoya,
Dosificacion, pp. 31-34.

xiii pignsese, por ejemplo, en la “coparticipacion criminal” (art. 58 num. 10 CP), en el “obrar
en estado de emocion, pasion, excusables, o de temor intenso” (art. 55 num. 3 CP), en la
“influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares” (art. 55 num. 5 CP) o en
la “indigencia o la falta de ilustracion” (art. 55 num. 8 CP).

xlix Cfr. art. 55 num. 1 CP.

I Cfr. art. 58 num. 19 CP.

i Cfr. art. 55 num. 5y 6 CP.

i Cfr. art. 58 num. 6 CP.

lii Sj se analizan las circunstancias del art. 55 CP se observa que estas se refieren en su
mayoria a aspectos relacionados con la motivacion del autor.

v Esto en cuanto una gran parte de las circunstancias del art. 58 CP hacen referencia a los
objetos sobre los que recay¢ el delito, los medios con los que se cometio, las modalidades o
el lugar de su ejecucion o la relacion del autor con el bien juridico protegido o la victima.

Y En este sentido también Veldsquez Veldsquez, quien presagiaba ya en la época de la
introduccion del sistema de cuartos que esta “alambicada construccion legislativa™ estaba
“llamada a generar muchos dolores de cabeza entre los administradores de Justicia y los
estudiosos.” (Derecho Penal y Criminologia, vol. 22, nim. 73 [2001], pp. 96 y s.).



Universidad

Externado

de Colombia

FACULTAD DE DERECHO
Departamento de Derecho Penal y Criminologia

Vi En efecto, mientras que en las codificaciones del siglo XIX se preveia que a la hora de fijar
la pena el juez debia en ultimas referirse a la gravedad del delito (cfr. art. 123 del Cédigo
Penal de 1837) y en las del siglo XX considerar la gravedad del delito, la culpabilidad y la
personalidad del autor (cfr. art. 36 del Codigo Penal de 1936; art. 61 del Cédigo Penal de
1980), en el modelo actual no se le asigna ninguna tarea concreta al juez en esta labor que
vaya mas alla de seguir una serie de pasos. Sobre la estrecha relacion de la determinacion de
la pena con la politica criminal y la necesidad de canalizarla a través de la dogmatica véase
Silva Sanchez, Jesus-Maria, Indret, 2/2007.

Vil Como se sefialé bajo la vigencia del Codigo Penal de 1980 en CSJ, Sentencia del 24 de
agosto de 1994, rad. 8485 (p. 9).

Wil Critico en este sentido Saray Botero, quien sefiala de manera contundente que “[a] veces
el descuido y la negligencia llegan a la ausencia absoluta de motivacion, y el juzgador por lo
general, para evitarse el desgaste argumentativo, fija la pena minima del primer cuarto, y en
caso de concurrir otras rebajas simplemente impone o reconoce la maxima rebaja, con lo cual
puede llegar a desconocer los principios de razonabilidad, necesidad, y proporcionalidad
(...)” (Dosificacion, p. 8).

lix En este sentido, pese a la gran cantidad de sentencias de casacion, entre las cuales abundan
aquellas de casacion oficiosa, que se ocupan de aspectos relacionados con la determinacion
de la pena, la mayor parte de ellas se limita a la correccion de errores aritméticos. Ademas, a
la hora de corregir la dosificacion punitiva, el alto tribunal intenta “cefiirse
proporcionalmente a los criterios que no fueron revocados o invalidados” en la decision
inicial a través de la extraccion de porcentajes de aumento en relacion con el limite minimo
del cuarto seleccionado (CSJ, Sentencia [SP394-2023] del 2 de agosto de 2023, rad. 56099.
Véase también CSJ, Sentencia [SP338-2019] del 13 de febrero de 2019, rad. 47675). La
artificiosidad de dichos aumentos a través de porcentajes puede verse en decisiones como
CSJ, Sentencia (SP16880-2014) del 10 de diciembre de 2014, rad. 42432: “La correccion del
desacierto obliga a tener en cuenta los pardmetros empleados por el fallador para la
determinacion de la sancion corporal. Recuérdese que el A quo impuso una pena de 114
meses, lo cual significa que efectud un incremento sobre el minimo del 66.66% (;!)”. Por lo
demas, la jurisprudencia de la Corte Suprema en esta materia ha asumido una especie de tarea
didactica que, aun siendo util dada la complejidad del texto legal y la falta de literatura, no
ofrece criterios claros ni para cuestionar las decisiones de los jueces de instancia, ni para
poner en evidencia las lagunas y problemas del modelo legal. Ante este panorama cabe
resaltar aun mas las decisiones recientes que enfatizan en la necesidad de argumentar
exhaustivamente en el marco del ejercicio de fijacion de la pena (cfr. CSJ, Sentencia [SP918-
2016] del 3 de febrero de 2016, rad. 46647; CSJ, Sentencia [SP8057-2015] del 24 de junio
de 2015, rad. 40382).

X Cft. Veldsquez Veldsquez, Derecho Penal y Criminologia, vol. 22, nam. 73 (2001), pp. 83,
91 y s. En el mismo sentido Posada Maya/Hernandez Beltran (Individualizacion, p. 446,
451). De manera similar, aunque sin desarrollar su contenido, Gonzdlez Amado (en:
Lecciones, p. 417). Véase también Ferré Olivé, Juan Carlos; Niiez Paz, Miguel Angel y
Ramirez Barbosa, Pula Andrea, Derecho penal colombiano. Parte general: Principios
fundamentales y sistema, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2010, pp. 628 y ss., en particular
631.; Saray Botero, Dosificacion, pp. 359 y ss. La jurisprudencia también considera
ocasionalmente que los criterios consagrados por el legislador reflejan las dos categorias
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referidas por la doctrina cfr. CSJ, Sentencia (SP5420-2014) del 30 de abril de 2014, rad.
41350, (pp- 43 y s.).

xi En este sentido cfr. Posada Maya/Herndndez Beltran, Individualizacién, pp. 346 v ss.

i De acuerdo con esta interpretacion, la reiteracion de criterios en distintas fases seria
explicable en cuanto partiria de reconocer que si, por ejemplo, al cumplirse todos los
requisitos para la configuracion de la figura de la ira y el intenso dolor hay lugar a una
reduccion del marco penal abstracto (art. 57 CP), situaciones similares, pero que por algin
motivo no cumplen con los requisitos de dicho instituto pueden dar lugar a una reduccion de
la pena a imponer al interior de los limites del marco penal para el tipo en cuestion (art. 55
num. 3 CP). Lo mismo se podria predicar en relacion con algunas de las circunstancias de
mayor punibilidad: asi como el marco penal de algunos delitos se modifica cuando se utilizan
algunos instrumentos o se realiza en determinadas modalidades, la concurrencia de
situaciones similares en delitos que no prevean estas modificaciones permitiria fundamentar
una mayor pena dentro del marco penal establecido.

Ixiii Partiendo de esta interpretacion, la division del marco penal aplicable en cuatro partes de
conformidad con el art. 61 inc. 1 CP pareceria mas comprensible: su objetivo seria identificar
cuatro grados de gravedad dentro de la escala general que se prevé de manera abstracta. Tal
comprension significaria que, a la hora de seleccionar el cuarto, el juez tendria que evaluar
las particularidades del caso y hacer un pronunciamiento inicial sobre su gravedad en
términos comparativos sobre la base de las circunstancias de mayor y menor punibilidad. En
este entendido, la seleccion del primer cuarto implicaria afirmar que el caso se considera
como comparativamente muy leve, la del segundo como leve, la del tercero como grave y la
del cuarto como muy grave.

XV Por ejemplo, manteniéndose en la linea de las consideraciones hechas en la nota al pie Ixii
podrian tomarse en consideracion en esta fase —con mucha cautela— otras motivaciones del
autor que guarden similitud con las reguladas en los art. 55 y 58 CP.

v De acuerdo con esta interpretacion cobra sentido no solo que en este marco se prevea el
andlisis de las funciones de la pena, sino que tanto en el texto legal (art. 61 CP) como en
algunas contribuciones de la doctrina se sefiale que esta fase de la determinacion de la pena
es aquella que corresponderia a la “individualizacion judicial propiamente dicha” (Veldsquez
Velasquez, Fundamentos, p. 750; en sentido similar Posada Maya/Herndndez Beltran,
Individualizacion, p. 405), puesto que individualizacion se ha definido en la literatura
especializada —tomando las palabras de uno de los autores clasicos en esta materia— como la
“adaptacion de la pena al individuo” (Saleilles, Rafael, La individualizacion de la pena,
Santiago de Chile, Ediciones Juridicas Olejnik, 2022, p. 32).

Ixvi Esta propuesta interpretativa podria utilizarse para cuestionar, por ejemplo, la prevision
de delitos con limites especiales o con penas fijas (véase supra “Articulo 60, apartado B),
puesto que la sustraccion de estos delitos de un ejercicio de valoracion como el realizado
para todos los demas no resulta justificable a partir de su naturaleza (piénsese que si el
legislador considera que incluso en relacion con el homicidio agravado puede realizarse una
graduacion de su gravedad, no hay argumentos para considerar que no es posible hacer ese
mismo ejercicio en relacion con el delito de trafico de sustancias para el procesamiento de
narcoticos agravado en los términos de los arts. 382 y 384 CP).

Ixvii por mencionar solo algunas de las mas controvertidas —y dejando de lado explicitamente
las que se denominan por la doctrina y la jurisprudencia expresamente como ‘“fenémenos
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postdelictuales” (véase supra “Articulo 60”, apartado A)— piénsese en la relevancia de los
antecedentes penales segun los arts. 55 num. 1 y 58 num. 19 CP, las formas de reparacion
previstas en el art. 55 num. 5 y 6 CP o el incremento del dafio en los términos del art. 58 num.
6 CP.

Ixviii \¢ase las referencias bibliograficas en la nota al pie 58.

Ixix [ a falta de desarrollo tedrico y dogmatico de este tipo de categorias que se encuentran por
fuera de la teoria del delito hace que tiendan a servir de “cajon de sastre” para la introducciéon
de los mas variados criterios (Silva Sdanchez, Indret, 2/2007, p. 9). La aceptacion de estas
categorias para efectos meramente de sistematizacion, pero sin una delimitacion clara de su
contenido, resulta asi particularmente contraproducente a la hora de analizar criticamente el
cada vez més amplio listado de circunstancias de mayor punibilidad del art. 58 CP, en el cual
se incluyen actualmente situaciones tan diversas como que la “conducta punible fuere
cometida total o parcialmente en el interior de un escenario deportivo, o en sus alrededores,
0 con ocasion de un evento deportivo” (num. 17/2) o como que “la conducta punible se dirija
o tenga por proposito impedir, obstaculizar, represaliar o desincentivar la labor de las mujeres
cuya actividad, de forma permanente o transitoria, sea la busqueda de victimas de
desaparicion forzada y esclarecimiento de la verdad” (num. 22).

X< En efecto, el criterio de seleccion del cuarto en virtud de la prevalencia (numérica) de
circunstancias de mayor o menor punibilidad es particularmente cuestionable, sobre todo si
se tienen en cuenta las muy variadas situaciones que se incluyen en este catdlogo y la
prevalencia de circunstancias de mayor punibilidad. En relacién con este aspecto véase las
criticas formuladas por Veldsquez Veldasquez, Derecho Penal y Criminologia 73 (2001), pp.
81y ss.

Ixxi A] respecto véase Pawlik, Michael, en: el mismo, La libertad institucionalizada. Estudios
de filosofia juridica y Derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 108 y ss. Véase
también e/ mismo, El injusto del ciudadano. Fundamentos de la teoria general del delito,
Bogota/Barcelona, Atelier/Universidad Externado de Colombia, 2023, pp. 299 y ss., en
adelante “Injusto”.

Ixxii En este sentido autores como Pawlik proponen que se tomen como parametros para la
determinacion de la pena la “extension del menoscabo a la libertad que [el autor, HISO &
HDOL] le ha causado efectivamente a la victima” y “el grado de la deslealtad del autor frente
al proyecto de un orden de libertades real que, en consecuencia, se mide en particular por la
magnitud de la lesion a su incumbencia de ser leal al Derecho” (Injusto, pp. 147 y ss.).

Ixxiii Muchas de las propuestas interpretativas que se presentaron en las observaciones finales
coinciden con consideraciones y categorias que se desarrollan al interior de esta teoria o area
de estudio. Para una primera aproximacion en la literatura en lengua espafiola véase Basso,
Determinacion. Para un esbozo de la discusién en Alemania —de donde se toman gran parte
de los puntos de partida para la discusion iberoamericana— véase (en lengua espafiola)
Hornle, Tatjana, Determinaciéon de la pena y culpabilidad: Notas sobre la teoria de la
determinacion de la pena en Alemania, Buenos Aires, Di Placido, 2003.

Ixxiv A esta imagen contribuyen también algunos de los pocos trabajos que hay en esta materia,
como es el caso del manual de Pinzon Pinzon/Hernandez P., el cual pretendia facilitar la
labor del operador juridico en esta materia con la presentacion de la totalidad de los marcos
penales previstos en el Codigo Penal en “655 diagramas” (p. XVI). Sin embargo, a mas tardar
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con el aumento general de penas de la Ley 890 de 2004, dicho ejercicio se convirtio —
apelando a la célebre frase de von Kirchmann— en gran parte en maculatura.
xxv pérez, Luis Carlos, Nuevo Foro Penal 13 (1982), p. 502.



