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Resumen

Desde antiguo, la doctrina ha hablado de “pena natural” (poena naturalis) para referirse a
un problema que no ha dejado de permanecer en el debate, a saber, si acaso los perjuicios
sufridos por el hechor como consecuencia de la comision de su delito podrian significar una
dispensa 0 aminoramiento de la pena a imponérsele. En el presente trabajo se pretende, por
un lado, recapitular lo escrito sobre los fundamentos tedricos de la institucion, tanto desde
la perspectiva de su concepto como de su entroncamiento en la teoria de la pena y, por otro,
analizar las soluciones de lege lata que se han dispuesto a nivel teérico y en ordenamientos
positivos, a efectos de determinar si es posible darle cabida en el derecho chileno actual vy,
de ser asi, juzgar la conveniencia de dicha posibilidad. Finalmente, se ensayard una
propuesta de consagracion positiva de la pena natural.

Palabras clave: Poena naturalis, dolor penal, compensacion de culpabilidad.
Abstract

Since early times, scholars have spoken about “natural punishment” (poena naturalis) to
refer to a problem that has remained in the debate, namely, whether the damage suffered by
the perpetrator as a result of the commission of his crime could mean a waiver or lessening
of the penalty to be imposed. This paper aims, firstly, to review the literature on the
theoretical foundations of the institution, both from the perspective of its concept and its
entrenchment in the theory of punishment and, secondly, to analyze lege lata solutions
which are arranged at a theoretical level and in positive systems, in order to determine
whether it is possible to accommodate them in current Chilean law and, if so, to judge the
usefulness of such a possibility. Finally, we will try a proposal on the normative
recognition of natural punishment.

Key words: Poena naturalis, hard treatment, compensation of guilt.
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Introduccion

4 de septiembre de 2009. En la provincia de Neuquén, Argentina, un soldado del
Regimiento 21 de Las Lajas se encontraba limpiando su arma de servicio cuando, debido a
una errénea manipulacion, provoca un disparo que impacta en Gaston Cheuquel, de 23
afios, causandole la muerte. Resultd ser que Gaston era el mejor amigo del soldado que
accidentalmente dispar6 el arma, incluso desde antes de entrar al regimiento, tanto asi que
las familias de ambos permanecieron unidas durante la substanciacion del proceso. Ante la
anterior situacion surge la siguiente pregunta: ¢qué podria aportar la pena privativa de la
libertad ante el sufrimiento que padecera ese sujeto por el resto de su vida?

Al hablar de pena natural, lo hacemos respecto de casos sumamente crudos Yy
estremecedores, en los cuales el derecho penal poco y nada puede afadir para resolver el
conflicto social producido por el delito, cuya existencia en estos casos es, al menos,
discutible. En ultimo término, por razones humanitarias, la pena resulta absolutamente
innecesaria, atendidos los graves perjuicios que padece el autor producto de su conducta.
Debido a estas exigencias de justicia, que hacen a estos casos totalmente diferentes de
aquellos en los que no concurren, diversas legislaciones han consagrado formas para eximir
o0 atenuar la pena de aquellos imputados que sufren de una pena natural. Lamentablemente,
en nuestro pais no se encuentra consagrada de forma expresa, siendo la tarea principal de
esta investigacion la determinacion de las vias para darle cabida en nuestro ordenamiento
juridico. Aun no encontrandose expresa, los esfuerzos por intentar darle cabida han distado
de ser prolificos, al igual que los estudios por intentar delimitar su contenido.

Ante ello, el reto que nos planteamos en este trabajo tiene un doble objeto. En primer lugar,
antes de adentrarnos en la regulacion local, hemos de determinar qué entenderemos por
poena naturalis, ya que no es un concepto del todo dilucidado a nivel doctrinal, no obstante
las notables excepciones que analizaremos. Asi, cuando se habla de pena natural, las mas
de las veces no se estd hablando de lo mismo. Por ello, existen una serie de clasificaciones
y depuraciones que hemos de formular a dicho concepto, cuestién que nos ocupara la
primera seccién del presente trabajo, finalizando aquella con un concepto de pena natural.
Luego, hemos de encuadrar dicho concepto en el marco de las teorias de la pena, pues la
institucion que nos convoca conduce a aquellas posibilidades en las cuales se va a dejar de
aplicar una sancidn estatal a un hecho tipico, antijuridico y culpable, por lo cual requerimos
de una justificacion desde la teoria de la pena para aquella eximicion. Obteniendo aquella
justificacién, determinaremos la adecuacion de la pena natural dentro del concepto de pena,
a través de las dimensiones de la misma, buscando una respuesta al porqué se debe eximir
juridicamente de la pena, atendidos los distintos carices que ésta ostenta.

En segundo lugar, luego de finalizado dicho analisis abstracto acerca de la poena naturalis,
concretizaremos las afirmaciones formuladas, determinando los modelos tedricos de
solucion a través de los cuales resultaria posible aplicar esta institucion en un caso
concreto, analizando, a la vez, ordenamientos juridicos comparados que opten por uno u
otro modelo. Para terminar, estudiaremos aquellas instituciones que, a priori, podrian
brindarnos una respuesta a este problema, analizando tanto la regulacién, como la
posibilidad de que la pena natural pueda hacerse operativa a través de estos. En definitiva,
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nos proponemos concretar dos objetivos: por un lado, lograr desentrafiar en qué consiste la
poena naturalis, abarcando aspectos propios de esta y en relacion con discusiones
esenciales del derecho penal; por otro lado, determinar si aquella nocion es susceptible de
ser aplicable en la actual regulacion de nuestro pais.

Ahora bien, hemos de reconocer que los casos que pasaremos a analizar no gozan
—afortunadamente— de una frecuente aplicacion practica, no es algo de todos los dias. Sin
embargo, ocurren. Debido a esto Gltimo es imperioso que, cuando sucedan, se cuente con
una solucion satisfactoria, la cual no existe hoy en nuestro pais. Asi, basta que exista una
persona en riesgo de ver privada de su libertad injustamente para que el esfuerzo valga la
pena.

1.  Aproximacion a la nocién de pena natural.
1.1. El concepto de poena naturalis.

Desde antiguo se ha hablado sobre la nocion de poena naturalis. En la doctrina existente
sobre el asunto es frecuente encontrar, como primera noticia de esta institucién, los
planteamientos de Thomas Hobbes e Immanuel Kant. En su obra “El Leviatan”, Hobbes
hace referencia a la existencia de un castigo divino, en aquellos los casos en que ciertas
acciones llevan consigo, por naturaleza, diversas consecuencias perniciosas. Por ejemplo,
quien contrae una enfermedad al ejecutar una accidn ilicita. En esos casos, aungque no puede
hablarse de pena infligida por una autoridad humana, segin Hobbes, podria hablarse de una
pena impuesta por Dios®, compensandose el injusto cometido.

Por otro lado, Kant distinguié entre poena forensis, como la sancion impuesta por la
autoridad al culpable, y poena naturalis, siendo esta la punicién natural del vicio, en que
los perjuicios sufridos por el autor fueren de tal magnitud que la imposicion de una poena
forensis resultase un error evidente?.

Como bien senala Finocchiaro, “la pena natural surge per se, mas alla del castigo que el
Estado prevea representa ya un mal intrinseco que el autor padece a consecuencia de la
realizacion de la accion u omision que le es reprochada®. En similar sentido, Jakobs sefiala
que en gran parte de los casos en que podemos apreciar una poena naturalis “(...) la pena
es innecesaria; un ciudadano que quita la vida a otro por falta de cuidado frecuentemente
sufrira mas por ese hecho que por la poena forensis que le corresponda™. Si bien este es el
punto de partida, el desarrollo y estudio de la poena naturalis ha trascendido este comienzo.

! HOBBES, Thomas, El Leviatan, 22 ediciéon, SANCHEZ SARTO, Manuel (Trad.), Argentina: Fondo de
Cultura Econdmica, 1980, p. 255.

2 KANT, Immanuel, Principios metafisicos de la doctrina del derecho, trad. CORDOVA, Arnaldo, México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 1978, p. 167.

% FINOCCHIARO, Enzo, “La pena natural. Breves consideraciones”, Revista de derecho penal vy
criminologia, N° 5 (2012), p. 68.

* JAKOBS, Giinther, “El principio de culpabilidad”, trad. CANCIO MELIA, Manuel, Anuario de derecho
penal y ciencias penales, t. XLV, fasciculo 111 (1992), p. 1058.
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Para proseguir, hemos de ensayar un concepto de poena naturalis que nos permita tener
claridad a la hora de proseguir en la investigacion, con la finalidad de delimitar nuestro
objeto de estudio. En doctrina se han propuesto diversas definiciones que pasaremos a
analizar, a efectos tanto de afincar una nocion, y poder asi formular nuestro propio
concepto. En primer lugar, Zaffaroni, Alagia y Slokar la definen como “mal grave que se
auto inflige el autor con motivo del delito, 0 que sea impuesto por terceros por la misma

, 335
razon’”.

Si bien es una definicion acertada y sencilla que nos permite tener una primera
aproximacion a la institucion, carece de una caracterizacion del mal constitutivo de la
poena naturalis, pues —como veremos— no cualquier mal puede caber dentro de los
supuestos en analisis. La postura de dichos autores se entendera, como veremos, dado que
ellos conciben desde una perspectiva amplia a los males que pueden ser constitutivos de
una pena natural. Pues bien, antes de proseguir hemos de apuntar, como bien lo expresa
Choclan Montalvo, que el perjuicio no ha de ser asumido por el autor como consecuencia
de su accion al tiempo de ejecutar el hecho®. Esto, ya que podria llevarnos al equivoco de
pensar que la auto afliccion es querida por el hechor, cuando en realidad es todo lo
contrario, dado que los dafios lesivos han de ser imprudentes o fortuitos.

En definitiva, pensamos que el concepto de poena naturalis debe rechazar aquellos males
que el autor —en caso de delitos dolosos— previd o acepté como probables. En segundo
lugar, el profesor Silva Sanchez nos ofrece la siguiente definicion: “cualquiera de las
consecuencias lesivas que sufre el agente por azar (de modo fortuito) como efecto
(imprevisible o inevitable) de su actuacion”’. Habria que agregar a esta definicion el que las
consecuencias lesivas sufridas por el agente pueden ser también debido a su imprudencia,
siendo los perjuicios causados con culpa un fértil &mbito de aplicacion de la poena
naturalis.

En tercer lugar, Choclan Montalvo nos sefiala que la pena natural:

“conduce a una serie de supuestos en los que [el] autor de un hecho punible, como
consecuencia inmediata de su realizacion y por causas naturales o no juridicas, ha
resultado con un dafio grave en su persona o bienes, dafio que ha sido producido por el

. ’ e . ’ . 8
propio reo ademas del perjuicio causado a la victima™”.

Consideramos que esta definicion nos otorga elementos adicionales que enriquecen la
nocion antes esbozada, como, por ejemplo, el nexo que debe existir entre la conducta y el
resultado lesivo, cuestion que es debatida, pero que en una primera aproximacion, antes de
adentrarnos en la discusién, diremos que es una conexién inmediata entre ambos.

> ZAFFARONI, Eugenio, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro, Manual de derecho penal. Parte
general, 2° edicion, Buenos Aires: Editorial Ediar, 2014, p. 743.

® CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, “La pena natural”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, N° 3 (1999), p. 1910.

" SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, “;Puede considerarse el remordimiento una ‘poena naturalis’?”, InDret
Penal, N° 3 (2014), en: www.indret.com/pdf/editorial.2_7.pdf [visitado el 15.08.2015], p. 1.

8 CHOCLAN MONTALVO, “La pena natural”, cit. nota n° 6, p. 1910.
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Pues bien, a efectos de clarificar ain mas el concepto tradicional de poena naturalis,
pasaremos a exponer situaciones hipotéticas en las cuales podria darse cabida a esta
institucion. Choclan Montalvo nos entrega ciertos casos que ha fallado el Tribunal Supremo
aleman, en aplicacion del § 60 del Cddigo Penal, que es el lugar al que se ha reconducido
esta dispensa de pena en aquel pais: (a) una madre mata a su hijo en el curso de una grave
depresion reactiva; (b) un conductor, a consecuencia de un patinazo por su culpa, ocasiono
una colision en la que EL MISMO sufrié lesiones graves irreversibles, falleciendo la mujer
que le acompafaba; (c) un conductor, en estado de embriaguez, produce la muerte
imprudente del padre y de la novia®.

A estos casos podriamos agregar otros de probable ocurrencia, muchos de ellos sucedidos
en el altimo tiempo en nuestro pais. A saber, el menor que encuentra la muerte cayendo a la
piscina, debido a la ausencia de una valla protectora o a su incorrecto cierre; la menor que,
durmiendo en casa durante la noche, es dejada alli por su madre mientras esta va a comprar,
despertandose la menor en la noche y cayendo por el balcén del edificio hacia el asfalto; el
hechor que, saliendo por la ventana del departamento con el botin, cae al suelo quedando
parapléjico o con algun problema fisico de gravedad; el sujeto que, huyendo en una
persecucion policial, recibe un disparo de la policia que le provoca severas lesiones.

Ademaés, recordemos que, aunque suene de perogrullo, en este analisis estamos descartando
aquellos supuestos por los cuales el sujeto activo estaria exento de responsabilidad penal.
De esta manera, como bien sefiala Choclan Montalvo, no podemos incluir dentro de la
concepcién de poena naturalis los casos de riesgo permitido, pues en aquellas situaciones
en realidad habria atipicidad, y por tanto no existiria delito™. Por ello, al hablar de poena
naturalis nos encontramos frente a casos que exceden el riesgo permitido, entrando en una
fase que el ordenamiento juridico ya no protege, no obstante lo cual se ha de depurar la
sancion aplicable en razon de su desproporcién o de la compensacion que ha sufrido la
culpabilidad.

A la luz de los anteriores casos, resulta claro que la aplicacion de una sancién estatal ante
aquel ilicito resulta desproporcionada, atendido el menoscabo que ha sufrido el agente, ora
en su integridad fisica, ora en su integridad moral. Bien plantea esta situacion el profesor
Politoff: “ante el conductor imprudente que, en la colision con un arbol, ocasiona la muerte
de su mujer y de sus hijos, ;qué puede afiadir de razonable el derecho penal?”“.

Por Gltimo, mencionaremos una interesante prevencion terminoldgica realizada por el Silva
Sanchez a propdsito de la pena natural. Silva sefiala que “una consecuencia lesiva
imputable (objetiva, e incluso subjetivamente) a la accién del agente en absoluto puede
denominarse natural”*. En efecto, a diferencia de lo eshozado por Hobbes, no hablamos

® CHOCLAN MONTALVO, “La pena natural”, cit. nota n° 6, p. 1910.

10 CHOCLAN MONTALVO, “La pena natural”, cit. nota n° 6, p. 1910-1911. Para complementar, y a
proposito del aborto ocasionado con imprudencia, sefiala el autor que “[p]or ello, en tal caso, su conducta es
tipica y culpable, aunque por los efectos de la pena natural debe estimarse su culpabilidad compensada por el
sufrimiento recibido por la pérdida del feto”.

' POLITOFF, Sergio, “Derecho penal con mesura: una respuesta reduccionista a la mala conciencia del
jurista”, Revista Universum, N° 10 (1995), p. 125.

2g5ILvA SANCHEZ, “Remordimiento”, cit. notan® 7, p. 3
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aca de una sancién divina que Dios ha impuesto sobre el hechor como consecuencia de su
acto, sino que el problema trascendental de la poena naturalis se encuentra en el ambito de
la imputacién. En este caso, si bien una determinada conducta es imputable a un sujeto, no
resulta adecuada la imposicion de una pena desde las diversas perspectivas que justifican su
imposicidn, cuestion que analizaremos en el capitulo referido a los fines de la pena.

Por lo mismo, resulta redundante hablar de pena estatal, pues en nuestras sociedades, el
unico legitimado para imponer una pena es el Estado. No obstante, en ocasiones aludiremos
a dicha expresion para clarificar la diferencia con la poena naturalis, siempre teniendo en
mente que es una locucion no del todo acertada. Lo mismo respecto de la pena natural, en
conformidad a la prevencion hecha por Silva Sanchez.

1.2. Clases de poena naturalis.

Dicho lo anterior, hemos de intentar una sistematizacion que permita ordenar los distintos
supuestos de poena naturalis, pues la solucion juridica puede variar en uno y otro caso. A
este respecto, realizaremos las siguientes distinciones para delimitar la nocion antes
mencionada: (1) en atencion a la entidad de los males constitutivos de poena naturalis
(fisicos, morales, patrimoniales o de otra indole); (2) en atencion a la procedencia del mal
que causa la poena naturalis (directamente del autor o de terceros); (3) en atencion al
aspecto subjetivo del hecho base (dolo o culpa).

1.2.1. En cuanto a la entidad de los males constitutivos de ella: pena natural cuyo mal es de
naturaleza fisica, moral, patrimonial o de otra indole.

En primer lugar, categorizaremos la institucién en orden al sustrato que tiene el mal
causado al sujeto. Asi pues, hablaremos pena natural fisica, en aquellos casos en que el
efecto lesivo recae de forma directa en el propio autor® (v. gr., aquel en que este queda
parapléjico al caer de un edificio, luego de haber perpetrado un robo). A su vez, llamaremos
pena natural moral, aquellos en que el efecto lesivo recae en una persona distinta a la del
autor, pero respecto de la cual esta tan ligado afectivamente, que siente el perjuicio sufrido
por esta como el suyo propio (v. gr., supuestos en donde, por un acto suyo y sin
intervencion de terceros, muere un pariente del hechor)'.

Es necesario realizar esta subdivision pues, en el primer caso, puede resultar mas facil para
el juez apreciar dafio objetivamente, como lo seria en una efectiva lesion en la integridad
fisica del sujeto. Sin embargo, en el segundo caso, si bien es facil acreditar la lesion del
tercero, se hace necesario establecer un vinculo entre aquel dafio y la integridad psicoldgica
del sujeto activo. Esta relacion se expresa en el dolor que ha de producir en el hechor los

13 «[C]uando el sujeto activo del delito se constituye a su vez principal victima material (entiéndase lesionado)
de su ilegal actividad, con dafios y padecimientos superiores a los soportados por el damnificado del
disvalioso”. COSCIA, Orlando, “Poena naturalis versus pretension estatal”, Revista Juridica de LexJuris, vol.
I, N° 1 (2000), en: http://www.lexjuris.com/revista/opcion1/2000/lexpoena.htm [visitado el 15.08.2015], p.2.
1 COSCIA, “Poena naturalis™, cit. nota n° 13, p.2.
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efectos del acto, el cual entenderemos como ‘“una alteracion con sufrimiento en el existir

del individuo™*®.

De esta manera, no podemos presumir que por la muerte de un pariente se ha producido
dolor en el hechor, pues es perfectamente imaginable una situacion en la cual éste no
tuviera lazos afectivos con aquél. Como consecuencia de esto, el mero vinculo de
consanguinidad o afinidad no puede ser motivo per se para la aplicacion de la poena
naturalis. Si bien puede afincar la decision (y, de hecho, en la mayor parte de los casos asi
sera), no puede ser un elemento de valoracion exclusiva al momento de decidir si aplicar o
no el instituto en comento.

En ese sentido, como bien sefiala Coscia, no podemos limitar la institucién a casos
damnificados unidos solamente por vinculos reconocidos por ley'®, y de hecho podriamos
aventurarnos en areas conocidas en nuestro derecho aunque discutidas (como la nocion de
“conviviente”) o incluso areas mas desconocidas, como las de “amigo intimo” o cualquier
persona con la que se tenga un afecto personal comprobable!’. Asi pues, hablamos de
poena naturalis en sentido restringido, para referiremos a esta nocién, que entiende
incluidos dentro de ella exclusivamente a los males fisicos y morales recaidos sobre el
autor.

No obstante lo anterior, existen autores que extienden dicha nocidn, abarcando dentro de
ella males de diversa entidad. De esta manera, Zaffaroni, Alagia y Slokar incluyen dentro
de estos, aquellos de “naturaleza econémica o de otro tipo, con tal que lo sea con motivo
del delito y siempre que estén en juego los principios constitucionales de minima
irracionalidad y de humanidad™*®. En contra de esta postura, Choclan Montalvo excluye las
consecuencias legales como, por ejemplo, la inhabilitacion para el ejercicio de una
profesion, y aquellas debidas a comportamientos de terceros, como la reduccién del
volumen de un negocio®®.

En este punto, creemos que es necesario realizar una ponderacion de los bienes en juego.
La poena naturalis es una institucién excepcional, por lo mismo, ha de aplicarse s6lo en
casos de extrema gravedad. A contrario sensu, en aquellos casos en que no se afecte el
bienestar fisico o psiquico del individuo no resultara posible aplicar la pena natural.
Recordemos el objeto que tiene la pena natural, a saber, que se exima o atenle la pena del
hechor y, en ese entendido, el dolor o perjuicio sufrido por éste ha de poder ser considerado
como un equivalente funcional de la pena. Pues bien, por esto mismo, no cualquier pérdida
lograra alcanzar dicho estandar, y si llegdsemos a considerar como poena naturalis a
perjuicios que no alcanzan a ser equivalentes funcionales de la pena, corremos el riesgo de
deslegitimar la pena, de cara a sus fines preventivo generales.

1> ARIGOS, Carlos R., “El dolor y el derecho penal”, en Problemas actuales de las ciencias penales y la
filosofia del derecho. En homenaje al profesor Luis Jimenez de AslGa, Buenos Aires: Ediciones Pannedille,
1970, p. 79.

1 COSCIA, “Poena naturalis™, cit. nota n° 13, p- 17.

= COSCIA, “Poena naturalis”, cit. nota n® 13, p. 17.

18 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Manual de derecho penal, cit. nota n° 5, p. 744.

¥ CHOCLAN MONTALVO, “La pena natural”, cit. nota n° 6, p. 1910.
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En casos de perjuicios patrimoniales, consideramos al patrimonio un bien juridico de menor
valor que la vida o la salud y, por esto, excluimos de la nocién los males patrimoniales vy,
en general, aquellos cuantificables econdmicamente. Por supuesto, el juez podré tener en
cuenta estos perjuicios al momento de determinar la pena concreta a aplicar, pero no como
un dafio constitutivo de pena natural. Asi, si bien la pena natural puede considerarse
(diremos, en general y en una primera aproximacion) un equivalente de la pena forense, no
por ello todo equivalente de la pena forense podra ser considerado pena natural. La
cuestion acerca de dicha equivalencia la analizaremos latamente en el tercer capitulo, por lo
que dejaremos en suspenso ese tema hasta entonces. En definitiva, hacemos esta distincion
ya que soOlo delimitando el contenido de la institucion podremos abordarla de manera
correcta, y favorecer asi su aplicacion en los casos en que corresponda, pues de lo contrario
podriamos considerar que cualquier tipo de perjuicio sea considerado una pena natural.

Por ultimo, ligado a los supuestos de poena naturalis moral, como una especie de
especificacion de aquellos, abarcamos la reflexion de Silva Sanchez, en orden a si podemos
considerar o no al remordimiento como una poena naturalis. A este respecto, el autor
delimita, primero, lo que se entiende por remordimiento. Apuntando que es diferente a la
conciencia de haber obrado mal, sefiala que es el “sufrimiento derivado de esa ausencia de
paz con uno mismo”?.

Si bien pareceria que el remordimiento es un equivalente funcional de la dimension factica
de la pena, el autor sefiala que ha de hacerse una prevencion, en orden a considerar si el
legislador ha partido de la premisa de que todo delincuente experimenta un cargo de
conciencia por su delito y, por lo mismo, ha ya descontado del marco penal correspondiente
aquella cuota de sufrimiento; o bien, no ha obrado de esta manera por la razén que sea. En
este Ultimo caso, Silva Sanchez concluye que podria operar (a efectos de una dispensa
concreta de pena) como una verdadera poena naturalis®'.

Aunque el razonamiento del profesor Silva Sanchez es ciertamente correcto, en la practica
se nos presentaria el problema de como probamos la existencia de un auténtico
remordimiento. Creemos que la dificultad seria ain mayor que la de probar el dolor, pues
es un sentimiento mucho mas determinado; sin embargo, nuestro ordenamiento juridico
podria ayudarnos a acreditarlo. En este caso, no podemos hacer una aplicacion inmediata de
la poena naturalis si en el asunto en cuestién concurren las atenuantes del articulo 11
numeral 7, 8, 9 y 10. Sin embargo, ciertamente la concurrencia en el caso concreto de estas
circunstancias modificatorias podria abonar la decision, ayudando a hacer visible ese
remordimiento, mas no ser su Unico y exclusivo fundamento.

1.2.2. En cuanto al sujeto que provoca el mal: pena natural causada por el actuar del propio autor o
por el actuar de un tercero.

En este punto hemos de discernir si los males constitutivos de poena naturalis han de ser
directamente derivados de la conducta del hechor, o bien pueden ser provocados por
terceros, v. gr., el estado de paraplejia provocado por una bala disparada por la policia

2 SILVA SANCHEZ, “Remordimiento”, cit. nota n® 7, p. 3.
21 SILVA SANCHEZ, “Remordimiento”, cit. nota n° 7, p. 3.
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durante una persecuciéon. Es un tema que, de forma explicita, no ha sido tratado por la
doctrina, de manera que intentaremos realizar una sistematizacion a efectos de dar con una
solucion al embrollo.

Para tal cometido, comenzaremos desde los diversos perjuicios que puede traer aparejada la
comision de un delito para el autor del mismo: aquellos que son consecuencia directa de su
actuar (supuestos propios de poena naturalis) y aquellos que son consecuencia indirecta.
Dentro de estos ultimos encontramos aquellas conductas perjudiciales provocadas por
particulares (como el despido de un empleo) y aquellos perjuicios provocados por el Estado
(como la pena, y este punto, las penas accesorias).

En un comienzo, partimos de la distincion que hace Kant entre poena naturalis y poena
forensis, siendo esta Ultima la pena estatal que se impone como consecuencia de la
perpetracion de un ilicito. En virtud de aquello, no podemos considerar a una poena
forensis, a la vez, como una poena naturalis. En aquellos ordenamientos juridicos en que la
poena naturalis se consagra como motivo para una dispensa de pena, llegariamos al
absurdo de valorar como elemento para dispensar de la pena, a la misma sancién que se
pretende aplicar, lo cual es totalmente inaceptable. Sin embargo, si podria darse en el caso
en que la finalidad buscada con la aplicacion de la pena natural no sea una dispensa total,
sino solo su morigeracion.

Con todo, en ese caso nos encontrariamos ante la disyuntiva que Silva Sanchez plantea en
torno al remordimiento como poena naturalis, a saber, si acaso el legislador no ha
descontado ya al marco penal susceptible de ser aplicado, el perjuicio que ademas se
causara con la pena accesoria. Si la respuesta fuese afirmativa, no podriamos arguir la
poena naturalis para pretender un aminoramiento de la pena. Sin embargo, esta discusion
tiene menos plausibilidad que en el caso del remordimiento pues, en general, el legislador
ha acompafado cada uno de los tipos penales con su respectiva pena principal y accesoria
correspondiente. Asimismo, ha dejado un margen de apreciacion al juez en cuanto a la
graduacién de la misma, dotandolo, ademas, de herramientas que permiten bajar la escala
de penas si se acreditan determinadas situaciones.

Ahora bien, podemos englobar dentro de esta categoria también los actos ilicitos cometidos
por agentes del Estado, los cuales efectivamente podrian provocar una poena naturalis. Asi,
el ejemplo mencionado anteriormente respecto de la bala disparada por el policia en una
persecucion, que provoca un grave impedimento en el hechor.

Por otro lado, en caso de los perjuicios provocados por particulares, podemos ensayar los
siguientes casos a modo ilustrativo: (1) incurrir en el delito de acoso sexual o vias de hecho
en contra del empleador o cualquier otro trabajador, o perjuicio material causado en las
instalaciones de la empresa, lo cual constituye una causal de caducidad del contrato de
trabajo (articulo 159 del Caodigo del Trabajo); (2) que el delito cometido sea razon para que

22 A modo ilustrativo, ver el articulo 372 en concordancia con el 39 bis, ambos del Cédigo Penal, que impone
la pena de inhabilitacién absoluta perpetua o temporal para trabajar con menores de edad a quienes hubieren
cometido determinados delitos sexuales.
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el otro conyuge exija el divorcio o la separacién (judicial o de hecho); (3) el linchamiento
publico provocado al delincuente, que lo deja con graves secuelas.

Como podemos apreciar, en los dos primeros casos, excedemos los supuestos clasicos de
poena naturalis que derivan de un delito culposo, pues es perfectamente imaginable —y de
hecho algunos de los ejemplos lo exigen— que estemos en frente de un delito doloso. Y mas
aun, cometido con dolo directo. En cuanto a estos casos, pensamos que no se condicen con
el supuesto propio de poena naturalis, pues son hechos que se producen de forma indirecta
a la comision del delito y, por ende, no podemos englobarlos dentro del concepto antes
esbozado, amén de ser perjuicios ostensiblemente menores al mal provocado por el autor.
Al decir que son perjuicios indirectos nos referimos a que estan algo desligados del delito
principal, tienen un caracter eventual mucho méas marcado y no estan tan indefectiblemente
unidos como los perjuicios en una pena natural moral o fisica. Sin embargo, el hecho de no
constituir supuestos propios de pena natural, no quita que el juez debiese tenerlos en cuenta
al momento de graduar la pena aplicable a traves de otro mecanismo que contemple la ley
penal, pero esto es algo que excede el tema que venimos tratando.

En cuanto al tercer supuesto, es equiparable al mencionado en el punto anterior respecto de
los actos ilicitos de agentes del Estado, pues si terceras personas cometen un delito contra el
autor que lo deja con graves impedimentos fisicos, como consecuencia directa de su accion
delictiva, ciertamente sera una consecuencia no prevista ni querida por éste, y por ende
podra ser considerada como poena naturalis.

1.2.3. En cuanto al aspecto subjetivo del hecho base: pena natural derivada de un delito cometido
con dolo o con culpa.

En tercer lugar, podemos distinguir entre aquellos supuestos de poena naturalis en que el
hecho base es cometido con dolo de aquellos en que es cometido con culpa. Hemos dicho
que los delitos culposos son un campo fértil para la ocurrencia de autopuniciones
imprudentes, ya que si el sujeto rechaza el resultado, o bien ni siquiera llega a preverlo, con
mayor razon rechazara los perjuicios postdelictuales que este hecho no querido provoca.

Llevando esto a nuestro ordenamiento juridico, en nuestro pais rige un sistema mixto de
delitos culposos. Asi, en general, si el tipo no menciona elementos subjetivos, se entiende
que puede cometerse con dolo directo o eventual, debiendo consagrarse expresamente
cuando un delito puede castigarse con culpa. Ello es propio de un sistema de numerus
clausus. Sin embargo, decimos que el sistema es mixto, pues el Titulo X del Libro Il del
Caodigo Penal contiene el castigo de la comision culposa de los crimenes o simples delitos
contra las personas, entendiéndose por tales aquellos que se encuentran regulados dentro
del Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal. La regla general, sin embargo, es la
impunidad de los cuasidelitos, en virtud del articulo 10 N° 13 del Cédigo Penal®.

Esto es atingente pues, como dijimos, el campo usual de la poena naturalis es el de los
delitos culposos, de manera que en nuestro pais la posible aplicacion de esta institucién

3 “Estan exentos de responsabilidad criminal: 13. El que cometiere un cuasidelito, salvo en los casos
expresamente penados por la ley”.
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quedaria bastante restringida. No obstante, justamente los delitos que segin nuestro
ordenamiento son susceptibles de ser cometidos con culpa son, a su vez, aquellos en los
cuales la poena naturalis tiene su campo de aplicacion mas fertil. Si bien resulta complejo
imaginar hipétesis de pena natural en delitos culposos como el de prevaricacion (articulo
224 N° 1), quebrantamiento de sellos (articulo 243 inciso 2°), destruccién de lineas
telefonicas (articulo 495 N° 1), en el caso de los delitos culposos en virtud del Titulo X del
Libro Il encontramos supuestos que podrian acoger una poena naturalis. Hemos de hacer
primeramente una depuracion de queé delitos del Titulo VIII del Libro 11 del Codigo Penal
no pueden cometerse con culpa y cuales si. No podrian cometerse con culpa, ya sea por ser
imposibles, dadas las caracteristicas del delito, o bien por exigirse dolo directo para su
comision: el duelo, los delitos contra el honor, el parricidio, el femicidio, el infanticidio,
homicidio calificado, homicidio en rifia, auxilio al suicidio, duelo, castracion, mutilaciones,
la trata de personas y trafico de migrantes®. De esta manera, queda reducido el castigo
como delitos culposos al homicidio simple y las lesiones graves y menos graves. Ahora
bien, como no existe, v. gr., una figura culposa de parricidio, la conducta se castigard como
homicidio simple culposo®.

Ahora bien, los delitos culposos son sélo una faz en la cual seria posible encontrar
supuestos de poena naturalis, puesto que también en los delitos dolosos es plausible la
ocurrencia de dichos supuestos®®. Asi, concurre esta circunstancia debido a consecuencias
ulteriores sufridas por el hechor que hacen razonable la dispensa de pena. Son los casos,
por ejemplo, en que el autor de un robo haya perdido la mano por la explosién del arma?’.
El juez deberd valorar la culpabilidad del hecho base a efectos de admitir una poena
naturalis, teniendo en cuenta el desvalor de accion que llevaba la conducta principal. Asi
pues, obvio es decirlo, resultard mas probable la aplicacion de una poena naturalis cuando
estemos frente a un delito culposo que frente a un delito doloso.

Como senala Choclan Montalvo, “logicamente la pena natural reducira la necesidad de la
pena forense en menor medida cuando el hecho cometido sea un delito grave”zs. Pueden
existir hechos en los cuales el autor, con la intencién de ejecutar una determinada conducta,
resulte dafiado de manera considerable producto de la misma. En estos casos, el elemento
subjetivo no impedira la aplicacién de la poena naturalis, en circunstancias que el dafio
causado pueda ser considerado un equivalente funcional de la pena a aplicar.

A este respecto, sera relevante un punto que tocamos anteriormente, en torno al plan
presupuestado por el autor. De esta manera, resultard mas complejo justificar la aplicacion

** POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal chileno.
Parte general, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2004, pp. 290-291; MATUS, Jean Pierre,
RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal chileno. Parte especial, t. I, 32 edicion, Santiago de
Chile: Legal Publishing, 2014, p. 265-273.

% En este respecto adherimos a la postura de POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, Lecciones, cit. nota n° 24, p.
78-79. Ademas de realizar un analisis de las distintas interpretaciones de este precepto, y criticando la opcion
que restringe el elemento subjetivo al dolo directo, ver OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena, “La faz
subjetiva del tipo de parricidio”, Revista de Derecho PUCV, N° 34 (2010).

% De igual opinién es COSCIA, “Poena naturalis”, cit. nota n° 13, pp. 15-17.

7 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Manual de derecho penal, cit. nota n° 5, p. 743.

8 CHOCLAN MONTALVO, “La pena natural”, cit. nota n° 6, pp. 1915-1916.
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de la poena naturalis en casos donde el autor haya aceptado como probable el mal sufrido
como consecuencia del delito. Por ejemplo, si en un caso el hechor que, robando un objeto
de menor valor, recibe un disparo que lo deja con una incapacidad permanente, el dafio
sufrido por el autor es a todas luces superior al causado por el delito. Dificil es pensar que
el autor haya aceptado como probable el quedar parapléjico a causa de un disparo con tal de
robar un objeto de menor valor. Ahora, aun aceptando el dafio como probable, podria ese
gravamen constituir un castigo suficiente, fuera del cual la imposicion de una pena resultara
desproporcionada.

Por ultimo, existe un punto que es tratado por Gunther Jakobs a propdsito de la poena
naturalis, y es la relevancia que tiene ésta respecto de la fundamentacion de la menor pena
en casos de imprudencia, en comparacion a los casos de concurrencia de dolo. Asi pues,
Jakobs sefiala que en el caso de la imprudencia, a diferencia del dolo, esta el riesgo de que
“incluso él [autor] pueda resultar dafiado, u otra persona cuyo dafio el autor padeceria como
propio”®. Esto, en el caso en que la imprudencia no se nutra de un desinterés especifico,
sino que de una falta de atencion difusa, general, indeterminada en sus consecuencias y no
dirigida, estd gravada con el peligro de una poena naturalis, y es ese riesgo el que
disminuye la importancia del autor imprudente de cara al autor doloso®.

Jakobs ofrece distintos supuestos de defectos cognitivos en el autor, entre ellos, los casos de
falta de dolo (que acabamos de analizar), y los de error evitable®’. En el marco de estos
ultimos, el autor se pregunta por qué la ignorancia constitutiva de error evitable va a
desembocar en punicién de todas formas®. En el comienzo de este capitulo utilizamos una
frase de Jakobs que escribi6 a propdsito de este tema, y es que en muchos de estos casos la
existencia de una poena forensis serd innecesaria si observamos el sufrimiento que acarre6
para el autor la poena naturalis. No obstante, dira Jakobs, en estos casos existe un riesgo
socialmente intolerable, como un estindar que debe ser respetado generalmente. “La
imputacién y la pena en caso de error evitable garantizan determinados estandares y evitan
que haya aprendizaje selectivo™®,

Contrario a la poena naturalis como fundamento de la menor pena en los delitos
imprudentes es, en Argentina, Pérez Barbera. Para este autor, la poena naturalis mal puede
considerarse el fundamento de dichos delitos, puesto que es perfectamente posible —como
hemos sefialado anteriormente— que éste se de en los casos de delitos dolosos®. Es mas,
apunta que esta amenaza no debe actuar per se de manera disuasoria, por ejemplo, en los
casos en donde el autor esta dispuesto a dafiarse a si mismo con tal de dafiar a otros (como
en algun supuesto de atentados terroristas). En aquellos casos, sin duda la accion le seria
imputable a titulo de dolo.

» JAKOBS, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, 22 edicién,
trads. CUELLO CONTRERAS, Joaquin, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis, Madrid:
Marcial Pons, 1997, p. 313.

%0 JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit. nota n° 29, p. 313.

31 JAKOBS, “El principio de culpabilidad”, cit. nota n° 4, p. 1058.

%2 JAKOBS, “El principio de culpabilidad”, cit. nota n° 4, p. 1066.

%3 JAKOBS, “El principio de culpabilidad”, cit. nota n° 4, p. 1067.

% PEREZ BARBERA, Gabriel, “El concepto de dolo en el derecho penal. Hacia un abandono definitivo de la
idea de dolo como estado mental”, Cuadernos de derecho penal, N° 6 (2011), p. 27.
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En definitiva, analizando el panorama anteriormente esbozado, podemos definir la poena
naturalis como aquel mal fisico o moral que, por imprudencia o caso fortuito, recae sobre
el autor de un delito, como consecuencia directa de la comision del mismo. Asi pues,
hemos optado por un concepto restringido de pena natural, que atienda a aquellos supuestos
en que es la propia perpetracion del hecho por parte del autor la que conlleva, de forma casi
instantanea, el mal respectivo. Como dijimos, si bien es posible que producto de la
comision del hecho surjan males provenientes de la voluntad de terceros hacia el autor,
éstos podrian considerarse como una “pena natural” sélo desde una concepcion laxa,
confusa y poco delimitada del término. La excepcion a esto la constituyen los males
provocados por terceros contra la salud del autor, en aquellos casos en que estos superen al
mal causado por el delito. En el resto de los casos, somos escépticos en torno a la entidad
de los perjuicios causados al agente para poder ser considerados un equivalente funcional
de la pena.

1.3.  Naturaleza juridica de la poena naturalis.

La poena naturalis es una institucién que el derecho reconoce, y por lo mismo, hemos
determinar su naturaleza juridica a efectos de estipular una forma de darle aplicacion
practica en los distintos ordenamientos. Existen dos posiciones en las cuales los autores han
circunscrito el problema de la poena naturalis. Asi, como veremos, hay quienes lo
identifican como un problema de culpabilidad y otros, como un problema de punibilidad.

Pues bien, por un lado, estan quienes lo identifican como un problema de culpabilidad®.
Bacigalupo, autor que le dedicdé un articulo a este tema, sefiala que el principio de
culpabilidad tiene una doble dimension: determinando los presupuestos de la pena y en el
marco de individualizacion de la pena. Esta segunda dimension es la que nos interesa, e
implica determinar los limites de la legitimidad de la pena, debiendo ser la gravedad de ésta
proporcional a la gravedad del reproche™.

Siguiendo al autor Choclan Montalvo afirma que si bien existe el principio de nulla poena
sine culpa, no podemos afirmar en un sentido inverso que a toda culpabilidad deba
corresponderle una pena37. Siguiendo a este autor, “la pena solo serd necesaria cuando el
conflicto social creado con el delito no pueda solucionarse por la comunidad sin la
intervencion del derecho penal”®®. La cuestion es que pese a que con un fin preventivo
general o especial pueda justificarse la aplicacion de una pena grave, esta gravedad no
puede sobrepasar la magnitud de la culpabilidad del hechor. Como bien sefiala Roxin, dada
la exigencia de dignidad humana, la pena no puede sobrepasar la medida de la

% Ver BACIGALUPO, Enrique, “Principio de culpabilidad, caracter del autor y poena naturalis en el derecho
penal actual”, en: OUVINA, Guillermo et al., Teorias actuales en el derecho penal. 75 aniversario del
Cédigo Penal, Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 1998, p. 158; CHOCLAN, “La pena natural”, cit. nota n° 6,
pp. 1915-1916.

** BACIGALUPO, “Principio de culpabilidad™, cit. nota n° 35, p. 145.

% CHOCLAN MONTALVO, “La pena natural”, cit. nota n° 6, pp. 1912-1913.

% CHOCLAN MONTALVO, “La pena natural”, cit. nota n° 6, pp. 1912-1913.
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culpabilidad® De esta manera, el principio de culpabilidad es un mandato también al juez
para que determine la pena exacta en atencién a la gravedad de la culpabilidad®.

En este sentido, lo que habria en el caso de la poena naturalis seria una compensacion de
culpabilidad. Versa sobre la cuantificacion de la culpabilidad, pues si es cuantificable,
puede ser compensada con hechos posteriores que reducen su significacién ordinaria*. De
esta manera, Bacigalupo concibe dos grados en los cuales puede ocurrir esta compensacion
de la culpabilidad: (1) compensacién socialmente constructiva, que se da cuando el autor,
mediante un actus contrarius, reconoce la vigencia de la norma vulnerada (como la
reparacion con celo del mal causado); (2) compensacion destructiva, que tiene lugar
cuando el autor recibe, como consecuencia del delito, un mal que compensa total o
parcialmente su culpabilidad*. En este Gltimo caso, podemos apreciar males juridicos y
naturales. Dentro de los primeros, esta l6gicamente la pena estatal, y dentro de los
segundos, nos encontramos frente a la poena naturalis. De la misma opinidon son en
Alemania Jescheck y Weigend, al sefialar que en virtud de la pena natural se prescinde de la
pena, pues la culpabilidad del autor ya ha quedado compensada en parte por las
consecuencias del hecho, ademas de la ausencia de necesidad preventiva®.

Por otro lado, hay autores —como Gustavo Vitale, Zaffaroni, Alagia y Slokar*— que
circunscriben el problema a que, pese a haber una conducta tipica, antijuridica y
culpablemente ejecutada, el castigo de la misma refiiria con los principios de legalidad,
proporcionalidad y racionalidad, ademas de las garantias que prohiben penas crueles e
inhumanas®. De esta manera, Vitale sefiala que han de ser reconocidas tantas las excusas
legales absolutorias (como causas de no punibilidad), como casos concretos se presenten.
En caso de no estar expresamente previstas en un ordenamiento juridico, han de ser
reconocidas en éste por parte de los intérpretes de la ley penal, sobre la base de los
principios y garantias constitucionales y contenidos en instrumentos internacionales, con el
fin de que la pena no se convierta en una medida inconveniente e innecesaria para el
cumplimiento de los fines que se le asignan®®. Asi pues, éstos autores resuelven el problema
acudiendo a los principios generales del derecho penal, y a la repulsa que con estos
presentaria el aplicar una pena en los casos de poena naturalis, solucion aplicable en el
caso en que el ordenamiento juridico no contemple un mecanismo expreso de acogida para
este instituto.

¥ ROXIN, Claus, “Sentido y limites de la pena estatal”, en: EL MISMO, Problemas basicos del derecho
penal, trad. LUZON PENA, Diego-Manuel, Madrid: Editorial Reus, 1976, p. 27.

0 BACIGALUPO, “Principio de culpabilidad”, cit. nota n° 35, p. 146.

“ BACIGALUPO, “Principio de culpabilidad”, cit. nota n° 35, p. 156.

2 BACIGALUPO, “Principio de culpabilidad”, cit. nota n° 35, p. 157.

* JESCHECK, Hans Heinrich, WEIGEND, Thomas, Tratado de derecho penal. Parte general, trad.
OLMEDO CARDENETE, Miguel, Granada: Editorial Comares, 2002, p. 929.

“ \Jer ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Manual de derecho penal, cit. nota n° 5, p. 113; VITALE,
Gustavo, “Estado constitucional de derecho y derecho penal”, en: OUVINA, Guillermo et al., Teorias
actuales en el derecho penal, 75° Aniversario del Cédigo Penal, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1998, pp. 117-118.

** IRIBARREN, Pablo, “La poena naturalis y su aplicacion en la provincia de Rio Negro”, Suplemento de
derecho penal y procesal penal La Ley, 2006/B, en:
www.pinedairibarrenasoc.com.ar/pdf/pena%20naturall.pdf [visitado el 15.08.2015], p. 2.

4 VITALE, “Estado constitucional”, cit. nota n® 44, p. 119.
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Por altimo, queda la pregunta referida a si la aplicacion de la poena naturalis tiene 0 no
algun limite, es decir, si implica siempre una dispensa absoluta de toda pena o bien podria
servir para moderarla. Este tema podremos apreciarlo méas claramente en el cuarto capitulo
del presente trabajo, referido a los modelos tedricos de solucion. No obstante, podemos
adelantar que resulta perfectamente concebible que la poena naturalis sirva unicamente
para disminuir en parte la pena a aplicar, y no para dispensar de forma absoluta la pena. Va
a depender del caso concreto al que nos enfrentemos, v. gr., no es lo mismo que como
consecuencia de la explosion de una bomba en la mano pierda un dedo a resultar la
detonacion en una deformacion facial. Sera alli tarea del juez determinar cuan lesiva fue la
auto punicién para determinar si es compensable totalmente o no con la poena forensis
contemplada en el la ley, o bien si el hecho fue cometido con dolo o culpa, como hemos
visto.

De esta manera, la circunstancia podra compensar todo o parte de la culpabilidad, o bien
excluir total o parcialmente la punibilidad de la conducta, dependiendo de las
circunstancias que se den en el caso concreto y lo que aconsejen los motivos politico-
criminales. Asi también lo reconoce Feijoo respecto de la pena en general, sefialando lo
siguiente:

“No parece una opcién plausible a dia de hoy renunciar totalmente a la pena de prision,
al menos en casos de comportamientos delictivos que generan victimizaciones muy
intensas (contra la vida, la salud o la libertad sexual), cometidos de forma dolosa y
mientras se pueda hacer al sujeto responsable (no se trate, por ejemplo, de un nifio o un
enfermo mental). A partir de ahi las penas han de sufrir una graduacion descendiendo
en su 4i7ntensidad o carga aflictiva en relacion al menor caréacter perturbador de
hecho™™'.

Dejemos aun abiertas ciertas dudas que nos hayan podido surgir luego de leido este acapite
para un capitulo posterior, en el cual terminaremos de cerrar esta idea al hablar de las
teorias de la pena, y mas especificamente, acerca de la teoria dialéctica de la unién.

1.4. Problemasy objeciones.

Como ultimo punto de este primer capitulo, hemos de analizar los reparos, precisiones y
problemas practicos que suscita la nocion de poena naturalis. En primer lugar, una
precision que realiza Finocchiaro, en orden a que la verdadera aplicacion del instituto
(agregamos nosotros que para los casos de pena natural fisica) se darad en aquellos casos en
que el Unico resultado lesivo del hecho en cuestion perjudique solo al propio autor, no
resultando afectados terceros o cuando la afectacion de éstos sea minima o eminentemente
inferior a la del sujeto activo.

“Claro esta que si un sujeto hiere 0 mata con un arma de fuego a varias personas y
durante el iter criminis se lastima, dicho padecimiento sera infinitamente inferior al
causado por su conducta y asi el concepto de pena natural queda desdibujado y

*" FEINOO SANCHEZ, Bernardo, La pena como institucién juridica: retribucién y prevencién general,
Argentina: B de F, 2014, p. 290.
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desequilibrado frente al resultado dafioso causado a los terceros afectados y la

respuesta que el Estado prevé para éste resultado”®,

En segundo lugar, de lo expuesto hasta el momento podemos encontrar una evidente
contradiccion entre los supuestos de pena natural moral y el rol que a los parientes les
compete dentro de la sociedad. Asi, Patricia Ziffer sefiala:

“(...)si bien la instituciéon responde a un sentimiento méas o menos generalizado, la
mayor dificultad que plantea consiste en responder a la pregunta de cémo medir la
gravedad de la pérdida para el autor, como medir el sufrimiento(...)la valoracién solo
seria posible desde un punto de vista objetivo, lo cual conduciria a una atenuante
general. Pero esto no estd exento de cuestionamientos, dado que, por ejemplo en los
casos de homicidios causados imprudentemente a parientes cercanos, con frecuencia
sera posible afirmar un deber de cuidado mayor, y por lo tanto una atenuacién general
Nno necesariamente representa una solucién mas justa para todos los supuestos (...) En
sintesis, si bien el principio de la "poena naturalis" puede partir de buenos
fundamentos, resulta sumamente dificil incorporarlo dentro de un sistema de hecho
punible, sin conducir a contradicciones (.. e

Si bien hemos de dar lugar a la apreciacion de Ziffer, debemos primero aclarar que se
refiere solo a los casos de pena natural moral, dejando a salvo los supuestos de pena natural
fisica. Dicho esto, es cierto que la mayor parte de los casos que hemos analizado de pena
natural moral consisten en situaciones en las que los involucrados estdn unidos por un
vinculo de parentesco. También es cierto que el deber de cuidado respecto del bien juridico
ha de ser mas estricto en estas relaciones que en aquellas que se tienen con desconocidos.
Sin embargo, hemos dicho en un comienzo que no nos parece el otorgar poena naturalis a
cada supuesto en los que se den relaciones de parentesco, debiendo evaluarse en el caso
concreto si esta relacion es un mero titulo juridico o efectivamente existe un lazo afectivo
entre parientes. Por otro lado, como hemos dicho, el asunto no es de blanco y negro, sino
gue podemos encontrar matices en los cuales no exista una dispensa absoluta de pena, sino
una morigeracion de la misma, todo lo cual va a depender de la situacion en concreto que se
someta al juicio del tribunal, y por esto mismo existen los marcos penales en los cuales el
tribunal puede graduar la pena. En ese sentido, no es lo mismo el padre, que conduciendo,
se estrella contra un arbol encontrando la muerte su esposa, que aquel que se encuentra en
la misma situacion, pero conduce bajo la influencia del alcohol.

Si utilizaramos un criterio objetivo, podriamos llegar a la conclusion de que en ambos casos
—de mediar sufrimiento— el padre debiese ser dispensado de la pena. Sin embargo,
utilizando un criterio subjetivo podemos determinar que en el primer caso pudo haber
existido una imprudencia leve, en tanto en el segundo caso hay una autopuesta en peligro
que es a todas luces riesgosa, tanto para el sujeto infractor, como para su familia. Por lo
mismo, el desvalor de su culpabilidad se hace mas robusto, encontrando menos razones
legitimas para morigerar la gravedad de la pena.

*® FINOCCHIARO, “La pena natural”, cit. nota n° 3, p. 68.
* ZIFFER, Patricia, Lineamientos de la determinacion de la pena, Buenos Aires: Editorial Ad-hoc, 1996, p.
143.
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Particularmente critico de lo que se ha entendido por poena naturalis es en nuestro pais
Guzmén Dalbora. Al analizar los distintos conceptos de pena, toca el de poena naturalis a
propdsito de las definiciones naturalistas o sociologicas, respecto de las cuales sefiala
“carecen propiamente de actualidad, siquiera constituyen el mejor ejemplo de la diversidad
confusa de significados que fue acumulando el téermino a lo largo de su progresion
histérica™®, aunque al final del acapite matice esta afirmacion, al tratar brevemente la
teoria socioldgica de Niklas Luhmann y su influencia en el funcionalismo sistémico. Asi las
cosas, configura los conceptos de pena esbozados por estas teorias, en donde la pena
vendria a ser una reaccion, casi organica, de la sociedad en contra de quienes atentan contra
ellas.

Para Guzméan Dalbora, esto implica considerar a la pena como un accidente féctico, y por
tanto, revivir la nocion de poena naturalis, que es “completamente ajena al circulo de
problemas que interesan en el mundo del Derecho™. De esta manera, toda discusion
acerca de la pena ha de partir desde la premisa de que esta es un puro notimeno®, y por
tanto en el mundo real, como manifestacion sensible, no existe. Por esto, el que existe 0 no
sufrimiento a raiz de la pena deviene en irrelevante a la substancia juridica de la pena®®. Si
bien el autor tiene un punto, a su critica podemos responder desde las dimensiones de la
pena, a saber, factica y comunicativa. ;(Como podemos analizar a la pena en su
configuracién actual si soslayamos el que esta produce sufrimiento? Dejaremos la respuesta
a este interrogante y a la critica de Guzman Dalbora para el tercer capitulo, que justamente
tratard acerca de las dimensiones de la pena.

2. Lapena natural y los fines de la pena.

A continuacion, hemos de encuadrar a la poena naturalis dentro de la teorizacion general
acerca de la pena, a efectos de determinar si resulta legitima la dispensa de esta para cada
una de las posturas que han intentado fundar su sentido. Para ello, y ante lo inabarcable del
tema, realizaremos una exposicion sucinta y tradicional de las diversas teorias, que nos
brinde los elementos necesarios para nuestros objetivos.

2.1. Teorias absolutas de la pena®.

% GUZMAN DALBORA, José Luis, La pena y la extincién de responsabilidad, Santiago de Chile: Legal
Publishing, 2008, p. 13.

1 GUZMAN DALBORA, La pena, cit. nota n° 50, p. 15.

52 Es decir, aquello que solo es objeto de conocimiento racional puro, en contraposicién al conocimiento
sensible.

>* GUZMAN DALBORA, La pena, cit. nota n° 50, p. 15.

> Hemos de realizar dos prevenciones: en primer lugar, se hace necesario puntualizar que los planteamientos
de estos autores han de entenderse en su justo contexto histdrico, en contraposicion a la aplicacion utilitaria de
la pena por parte de los gobiernos ilustrados; en segundo lugar, dentro de las teorias absolutas de la pena
encontramos las teorias retributivas y la teoria de la expiacion. Esta Gltima actualmente carece de relevancia,
al menos en su planteamiento inicial, por lo cual nos avocaremos al tratamiento de las teorias absolutas que
mas influencia han tenido dentro de la dogmatica penal, es decir, las teorias retributivas. Similar via
tomaremos respecto a las teorias de la unidn, en donde analizaremos las dos que han incitado mayor debate,
adhesion y oposicion, a saber, la teoria dialéctica de la union de Claus Roxin y la teoria funcional de Ginther
Jakobs.
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En lineas generales, estas teorias se fundan en la vinculacion entre la proporcion de la pena
con el delito, como expresion de la justicia sinalagmatica. Asi, la pena sera legitima cuando
exista una lesion del orden juridico, cometida libremente, puesto que ello implica un abuso
de la libertad que es reprochable®®. De este modo, para los autores que son proclives a una
teoria absoluta de la pena, esta se justifica como un mal que se inflige al autor en
compensacion al mal que este produjo con su accion.

2.1.1. La retribuciéon moral de I. Kant.

La labor que se predispuso efectuar el filésofo alemén fue elaborar una teoria de la pena
que se distanciara de las predecesoras ilustradas, las cuales pecaban de excesos utilitaristas
0 preventivos, desterrando todo rasgo instrumental de la pena para ser una exacta
compensacion del injusto cometido®.

Recordemos, antes que todo, la nocion kantiana de imperativo categérico, el cual mandata
lo siguiente: “obra s6lo segin una maxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se
torne ley universal™’. Asi pues, el actuar ilicito del hechor deviene en una expresion de
comportamiento en que —segin Kant— se expresa como Vvalida dicha actuacion ilicita de
forma universal.

Asi pues, para Kant la pena es una exigencia de justicia, una justa compensacién de la
culpabilidad contenida en la realizacion del hecho, consistente en la medida exacta de
aquella, y por lo mismo, su magnitud no puede ser modificada sobre la base de criterios de
utilidad social. En ese entendido, es importante para Kant el concepto de dignidad humana,
puesto que ella impone el mandato de no utilizar a la pena como un instrumento para guiar
el comportamiento del ser humano®®. De esta manera, el autor concibe al ser humano como
un sujeto dotado de libre albedrio, y como consecuencia del uso inconveniente de su
libertad, se hace merecedor de una pena en sancion. Por lo mismo, no podemos tratar como
una cosa a un sujeto que posee libertad para decidir como actuar. El autor nos sefiala que,
como personas libres que somos, hemos de aceptar nuestra pena sin posibilidad de
oponernos al castigo, bajo el riesgo de caer en un comportamiento autocontradictorio®.
Volveremos sobre este punto en la siguiente seccion.

Siguiendo esta exposicion, al responder la pregunta en torno a cual ha de ser la cantidad
exacta de pena que ha de corresponderle al infractor, Kant arguye la aplicacion del
principio de igualdad, en virtud del cual no se le ha de imponer mas pena, ni mayor ni

> BULLEMORE, Vivian, MACKINNON, John, Curso de derecho penal, t. I, 22 edicién, Santiago de Chile:
Lexis Nexis, 2007, p. 135.

% KANT, Principios metafisicos, cit. nota n° 2, p. 167.

> KANT, Immanuel, Fundamentos de la metafisica de las costumbres, 5% edicion, trad. GARCIA
MORENTE, Manuel, Madrid: Editorial Espasa-Calpe, 1977, p. 72.

% DURAN MIGLARDI, Mario, “Teorias absolutas de la pena: origen y fundamentos”, Revista de Filosofia,
N° 67 (2011), p. 126.

% SEELMANN, Kurt, “Intentos de una legitimacion de la pena a través del argumento del comportamiento
autocontradictorio del autor del delito”, trad. ESTRADA | CUADRAS, Albert, en: EL MISMO, Estudios de
filosofia del derecho y derecho penal, Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 105.
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inferior, que la magnitud del dafio causado®. Asf pues, como necesidad ética que resulta ser
la pena, esta debe aplicarse a todo evento, inclusive, ha de imponerse aunque resulte
innecesaria para el bien de la sociedad®’.

Por ualtimo, compartimos la conclusiéon de Feijoo, en orden a que el valor de la teoria

retributiva kantiana radica en la idea de que la pena, antes de ser necesaria, tiene que ser
+ 1,62

merecida™.

2.1.2. La retribucion juridica de G.W.F. Hegel.

Para Hegel, la pena es una necesidad dialéctica: el Estado es la maxima realizacion de la
moral, por ende, el delito es, a su vez, la negacién del derecho. De esta manera, para Hegel,
la pena es la “negacion de la negacion” del derecho, y con ello el restablecimiento de este
7 - 63
ultimo™”.

A diferencia del planteamiento kantiano, Hegel va sostener que la pena no ha de ser igual
que el delito cometido, sino que debe contener el mismo valor simbdlico, es decir, no ha de
ser exactamente la misma clase y cantidad del hecho delictivo, sino que basta con que ella
sea una respuesta suficiente®. Asi, dira que “empero, esa identidad [entre el delito y la
pena] que se funda sobre el concepto no es la igualdad en la naturaleza especifica, externa,
de la vulneracion, sino en la que es en si de acuerdo al valor de la misma”®,

Por otro lado, Hegel no considera a la pena como un mero mal que se impone debido a la
causacion de otro mal; “si el delito y su superacion, como lo que ulteriormente se determina
como pena, se considera en general slo como un mal, se puede, ciertamente, juzgar como
irracional querer un mal meramente porque ya existe otro mal”®. En ese entendido, la pena
no es un mero mal, sino que es la aplicacién de la razon que se impone ante la
irracionalidad del delito, el cual ha atacado no solo determinados derechos individuales,
sino al ordenamiento juridico en su conjunto. Ante aquel ataque la pena reestablece “lo
racional”, y por ello ha de entenderse como algo positivo®”.

Seelman ha sistematizado los fundamentos de la pena de Hegel en dos: el argumento legal
y el argumento del reconocimiento®. El primero de estos supone que el criminal, a través
de su accion, y como ser racional que es, declara la universalidad de la maxima que
fundamenta su acto. Luego, si dijera que esa misma maxima no puede aplicarse en su

% FE1JOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n° 47, p. 18; DURAN MIGLARDI, “Teorias absolutas”, cit. nota
n°58, p. 131.

®1 FEIJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n° 47, p. 19; DURAN MIGLARDI, “Teorias absolutas”, cit. nota
n°58, p. 132.

%2 FEIJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n°® 47, p. 21.

% HEGEL, G.W.F., Filosofia del derecho, 42 edicién, trad. MENDOZA DE MONTERO, Angélica, Buenos
Aires: Editorial Claridad, 1955, p. 108.

 FE1IJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n° 47, p. 34.

% HEGEL, Filosofia del derecho, cit. nota n° 63, p. 108.

% HEGEL, Filosofia del derecho, cit. nota n° 63, p. 106.

¢ FE1IJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n°® 47, pp. 35-36.

%8 SEELMANN, “Intentos ”, cit. nota n° 59, pp. 108-109.
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contra, estaria cayendo en una contradiccion. El segundo argumento consiste en que, con el
delito, el hechor violenta una relacion de reconocimiento reciproco. De esta manera, “si el
autor del delito sustrae a la victima (y a través de eso también a todo el ordenamiento
juridico) el debido reconocimiento, reduce a la victima en concreto y al ordenamiento

T . . .. 9969
juridico en general a meros instrumentos de su libre arbitrio™”.

En cuanto a la determinacién de la pena necesaria, cuestion que nos atafie directamente al
hablar de poena naturalis, la medida exacta de la pena dependera de la magnitud de la
violacion al orden juridico. Asi las cosas, como sefiala Feijoo, “lo decisivo a la hora de
determinar la pena es la peligrosidad de la accion para la sociedad civil desde el punto de
vista de la validez del derecho””®. En este punto, Hegel se va a acercar a las teorfas
prevencionistas, puesto que la pena no dependerd ya de la lesion a la victima, sino del
peligro que esta encierra para la estabilidad de la sociedad™.

2.1.3. Teorias absolutas y poena naturalis.

En cuanto a lo que nos compete, desde el punto de vista de las teorias absolutas de la pena,
la poena naturalis es perfectamente admisible dentro del sistema. Actualmente, podemos
interpretar que Kant reconoce supuestos en que, al margen de la pena, el “reo” pueda estar
ya suficientemente castigado, cuando “el vicio lleva en si su propio castigo”’?. Hemos de
recordar que el retribucionismo concibe a la pena como una compensacion justa de la
culpabilidad, y dijimos anteriormente que la pena no puede exceder la culpabilidad del
hechor. Asi pues, si esta culpabilidad ya se ha visto compensada por una poena naturalis,
no cabe aplicar una pena estatal sin estar, con ello, castigando una conducta que ya ha
recibido una sancion.

En cuanto a la retribucién juridica de Hegel, retomamos uno de los ulteriores puntos
tratados, en cuanto a la necesidad de la pena y la medida exacta de la misma. Ya el solo
hecho de estar hablando de ‘“necesidad de la pena”, en el marco de una teoria
retribucionista, debiese llamarnos la atencion, y es éste precisamente el punto por donde se
fugara la pena natural hacia la retribucion juridica. En ese sentido, si bien para Hegel
siempre se debe responder al delito con una pena, la gravedad de esta depende de las
necesidades de la sociedad. Asi, si la sociedad no ve amenazada la validez del derecho
como consecuencia del delito, corresponde una rebaja en la pena a imponer. Asi pues, dado
que los casos de poena naturalis no desestabilizan el sistema juridico, atendida la
resolucion natural del conflicto, resulta posible dispensar de la pena al hechor, o bien, hacer
una rebaja, dependiendo de la magnitud de la eventual afectacion al orden juridico.

Con todo, ha resultado histéricamente dificil para las teorias retributivas de la pena explicar
por qué el Estado debiese renunciar a la aplicacién parcial o total de una pena, pese a ser
merecida’. Se ha respondido, sefialando que la retribucion habilita, pero no obliga a

%9 SEELMANN, “Intentos ”, cit. nota n° 59, pp. 108-109.
" FE1IJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n° 47, p. 40.

"M FE1IJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n°® 47, pp. 40-41.
2 KANT, Principios metafisicos, cit. nota n® 2, p. 167.

" FEIJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n® 47, p. 65.
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castigar’®. Sin embargo, resulta complejo calzar el concepto de necesidad de pena dentro
del pensamiento retribucionista, sin caer en contradicciones. Reconocerlo es, en mayor o
menor medida, aceptar dentro del engranaje retributivo premisas prevencionistas que, en un
sistema retribucionista puro, no logran encajar del todo. Con la poena naturalis el tema es
algo distinto, puesto que no se trata ya de dispensar o rebajar una pena “a cambio de nada”,
sino que “a cambio” de la punicién natural del vicio.

2.2. Teorias relativas de la pena.

En rasgos generales, podemos afirmar que el distintivo de las teorias relativas es la
legitimacion de la pena debido a su utilidad social, buscando con ella obtener un fin”. Este
fin variard, dependiendo de si se decanta por la prevencion general o por la prevencion
especial, y de esta manera, “si bien las teorias relativas dieron origen al principio garantista
de la absoluta necesidad de intervencion coactiva del Estado, al mismo tiempo la
legitimaron sosteniendo su utilidad” .

2.2.1. Prevencidn especial.

a) Lateoria de la prevencién especial.

Como una primera premisa, podemos decir que para los autores que propugnan este
modelo, la pena no se considera como un castigo, sino que como un tratamiento’’, siendo
el mas insigne representante de esta teoria el aleman Franz von Liszt. El autor propenderé a
la primacia de las medidas de seguridad, pues en sus palabras son:

“El arma penal preventiva de mas alcance y precision de que dispone el Estado para la
defensa social en la lucha contra el crimen. Primero, son educativas: para los jovenes,
reformatorios; para los vagabundos y ociosos, casas de trabajo; para los alcohélicos,
asilos de bebedores. Son protectoras: vigilancia de los delincuentes peligrosos,
dementes o de responsabilidad disminuida.”®”

Al ser esta un tratamiento, se la ha de despojar de sus contenidos punitivos, con miras a la
resocializacion del delincuente, y de no ser posible esto, su inocuizacién’®. De esta manera,
lo que pretende la pena es alejar al delincuente de la reincidencia, pasando a actuar no sobre
la sociedad, sino sobre la persona en concreto, tratando su caracter peligroso. Asi, el foco
del derecho penal no es ya el hecho, el delito, sino que el delincuente como factor
peligroso®.

" FEIJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n°® 47, p. 65.

" BULLEMORE/MACKINNON, Curso, cit. nota n° 55, p. 137.

® BUSTOS RAMIREZ, Juan J., HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Lecciones de derecho penal. Parte
general, Madrid: Trotta, 2006, p. 61.

" CURY URZUA, Enrique, Derecho penal. Parte general, 10? edicién, Santiago de Chile: Ediciones UC,
2011, p. 68.

8 \VON LISZT, Franz, Tratado de derecho penal, trad. castellana, Buenos Aires: Valletta Ediciones, 2007, p.
550.

" CURY, Derecho penal, cit. nota n° 77, p. 68.

8 FE1IJ0O0 SANCHEZ, La pena, cit. nota n°® 47, pp. 131-132.
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Von Liszt plasmard mas patentemente su planteamiento en el conocido “Programa de
Marburgo”, en el cual establece los diversos fines preventivo-especiales que debe cumplir
la pena, segin sea la peligrosidad del delincuente: (1) correccion de los delincuentes
capaces Y necesitados de correccion; (2) intimidacion de los delincuentes no necesitados de
correccion (delincuentes ocasionales); (3) neutralizacién de los delincuentes no
susceptibles de correccion®,

b)  Prevencidn especial y poena naturalis.

Partimos de la premisa de que la teoria preventiva especial busca imponer la pena a modo
de tratamiento para poder reinsertar al delincuente en la sociedad, adaptandose ésta a las
necesidades del hechor. Dentro de un sistema preventivo-especial, la nocion de poena
naturalis juega un importante papel, puesto que vendria a descartar la aplicacion de una
sancion judicial, en aquellos casos donde la pena no cumpliria ningun fin resocializador,
pues el hechor no requiere tratamiento alguno, ya que las probabilidades de que vuelva a
cometer el mismo hecho son, por decir lo menos, escasas. Inclusive, es una conclusién a la
que es natural llegar, desde los argumentos de esta teoria, en aquellos casos donde el hecho
base fue cometido con dolo. Asi pues, tendriamos que aceptar que el sujeto especialista en
robos por escalamiento que en una de sus hazafias cae quedando parapléjico, ha de quedar
absolutamente impune®, ya que no habria pena capaz de resocializarlo, puesto que no
podré volver a cometer los delitos que solia cometer.

Como sefialan Roxin, Arzt y Tiedemann, en estos casos “(...) falta cualquier peligro de
repeticion del delito, no son necesarios efectos especial preventivos (...)”83. De este modo,
el sujeto no requiere resocializacion alguna, puesto que no volvera a cometer delitos de la
especie perpetrada, dadas las especiales condiciones en que éste se dio. En otras palabras,
“no suele ser pronosticable el que cometan en el futuro nuevos delitos c81ue tuvieran que ser
prevenidos a través del cumplimiento de una pena privativa de libertad”®.

No obstante lo anterior, si bien dentro de un modelo preventivo especial absolutamente
puro la pena natural encaja sin problemas, en la préctica resulta dificil conciliar esta
solucion en los casos de delitos cometidos con dolo. Asi, es facil imaginar razones de corte
retributivo o de prevencion general negativa que no haria aconsejable la dispensa de pena,
las cuales, no obstante, no impiden una rebaja parcial de ésta®™. En similar sentido, esto no
obsta a que desde la perspectiva preventivo-especial también sea justificable imponer una
pena estatal en casos de poena naturalis. Todo dependera de la entidad del mal sufrido por
el hechor, y la idoneidad de este para compensar la pena estatal a sufrir, resultando bien en
una dispensa de la pena, bien en una rebaja de la misma.

81 VON LISZT, Franz, La idea de fin en el derecho penal, trad. AIMONE GIBSON, Enrique, México:
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 115.

82 CURY, Derecho penal, cit. nota n° 77, p. 69.

8 ROXIN, Claus, ARZT, Gunther, TIEDEMANN, Klaus, Introduccién al derecho penal y al derecho
procesal penal, trads. ARROYO ZAPATERO, Luis, GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, Barcelona: Editorial
Ariel, 1989, p. 69.

8 ROXIN/ARZT/TIEDEMANN, Introduccién, cit. nota n° 83, pp. 62 - 63.

8 CURY, Derecho penal, cit. nota n° 77, p. 69.
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2.2.2. Prevencion general.

a)  Prevencion general negativa.

Para esta postura, la pena tiene como finalidad el disuadir e intimidar a los integrantes de
una comunidad de cometer delitos®. Esta teorfa fue fundada originalmente por Paul Johan
Anselm Ritter von Feuerbach (1775-1833).

Feuerbach concibe al Estado como una entidad éticamente neutral, como un instrumento
cuya finalidad es el aseguramiento externo, de modo coactivo, de la libertad de los
individuos®’. Siguiendo esta idea, toda lesion juridica contradice este fin que pretende
lograr el Estado, para lo cual este tiene el deber de hallar los medios que le permitan evitar
este tipo de lesiones. Asi, va a postular a la norma penal como factor inhibitorio de estas
conductas indeseadas, entendida esta como un vinculo psicologico. Feuerbach fundamenta
esta postura en que:

“Todas las contravenciones tienen su causa psicoldgica en la sensualidad, en la medida
en que la concupiscencia del hombre es lo que lo impulsa, por placer, a cometer la
accion. Este impulso sensual puede ser cancelado a condicién de que cada uno sepa
gue a su hecho ha de seguir, ineludiblemente, un mal que seréa mayor que el disgusto
emergente de la insatisfaccion de su impulso al hecho.®”

Otra faz de esta postura, tiene lugar en el momento de ejecucion de la pena, en donde
la aplicacién efectiva de la sancion busca intimidar a la poblacion para inhibir la
comision de delitos®.

b)  Prevencion general positiva.

Esta nocion entiende el mensaje de la norma como directriz para la sociedad en su
conjunto®. Para estos autores, la forma de motivar a los ciudadanos para no lesionar los
bienes juridicos es el fortalecimiento en la conviccion de la poblacion sobre la
intangibilidad de los bienes juridicos, a través de la imposicién de la pena™.

Dentro de esta corriente, Hassemer sefiala que “estos instrumentos [la conminacion penal y
la ejecucion de la pena] no deben emplearse con un fin intimidatorio, sino para asegurar las

8 FE1JOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n°® 47, p. 71.

8 FEIJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n°® 47, p. 74.

% FEUERBACH, Anselm v., Tratado de derecho penal comin vigente en Alemania, trads. ZAFFARONI
Eugenio, HAGEMEIER, Irma, 22 edicién, Buenos Aires: Hammurabi, 1989, p. 60. Esta inhibicion
psicolégica, de dificil comprobacion, se ha intentado reinterpretar de manera normativa, en el sentido de que
todos los ciudadanos deben conocer las leyes. Es necesario destacar también las influencias que este
pensamiento ha tenido en John Stuart Mill y Jeremy Bentham, y posteriormente en el Analisis Econémico del
Derecho.

% GARCIA CAVERO, Percy, “Acerca de la funcion de la pena”, Revista Peruana de Doctrina y
Jurisprudencia Penales, N° 6 (2005), p. 130.

% FE1JOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n°47, pp. 165-166.

%' GARCIA CAVERO, “Funcion de la pena”, cit. nota n° 89.
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normas e influir asi en otros procesos de control social menos piblicos y enérgicos™*. Lo
que se busca, entonces, es una influencia a largo plazo de la norma penal dentro de la
sociedad, con el objeto de reforzar la conciencia juridica, las convicciones valorativas y
ejercitando la fidelidad al derecho®.

Feijoo divide en tres los efectos de esta teoria: en primer lugar, un efecto sociopedagdgico
de aprendizaje o ejemplaridad de la pena justa; en segundo lugar, un efecto de confianza en
la proteccion que dispensa el ordenamiento y en las normas vigentes; en tercer lugar, el
restablecimiento de la paz juridica o un efecto de pacificacion social que tiene efectos
preventivos en si mismos®.

c)  Prevencion general y poena naturalis.

Tratandose de la prevencion general negativa, debido a las terribles secuelas del delito, no
resulta necesaria la aplicacion de una pena®™. Dado el grave perjuicio causado al agente, a
su vez, los potenciales sujetos activos de delitos se sentiran también intimidados, ya no por
la aplicacion de la poena forensis, sino por los perjuicios en que se ha traducido el riesgo de
la conducta que ellos mismos pretenderian ejecutar. Asi pues, la reduccion del impulso
sensual, o bien el estimulo negativo, esta dado por la punicion natural de la accion, cuestion
que serd un mensaje de no menor envergadura. Este consistira en que, para los delitos
cometidos con dolo, aun eximiendo la posibilidad de ser descubierto, existen riesgos
innatos en la accion a ejecutar, que pueden desembocar en un perjuicio igual o mayor al de
sufrir una pena. En el caso de los delitos culposos, el incentivo seria a guardar y extremar
los deberes de cuidado en las acciones de por si riesgosas, a efectos de no cometer
imprudencias que puedan acarrear perjuicios susceptibles de ser lamentados.

Dentro de un sistema de prevencidon general negativa, el tribunal debera disponer los
medios para que su decision sea, indudablemente, intimidadora. Puede darse el caso de un
hecho cometido con dolo, producto del cual existe una poena naturalis, y el tribunal decida
dispensar totalmente de la pena. En esos casos, bien podria resultar el efecto adverso, y es
que la poblacién no se sienta realmente intimidada por la decision, no valorando de manera
equivalente a la pena estatal el perjuicio sufrido por el sujeto.

En cuanto a la prevencion general positiva, creemos que no tambalea la autoridad del
derecho al dispensar de pena a quien sufre una poena naturalis. Nadie pondria en duda la
intangibilidad de los bienes juridicos por el hecho de dispensar del todo o parte de pena a
quien ha sufrido un mal producto de la comision de un delito. Por el hecho de que el Estado
opte por no aplicar una pena en estos casos, 0 bien rebajar la sancién a imponer, la sociedad
no pensara en la conveniencia de cometer delitos, pues el perjuicio que le ha acarreado al
autor, pese a no ser estatal, es de tal entidad que puede ser considerada un equivalente del

% HASSEMER, Winfred, Fundamentos del derecho penal, trads. MUNOZ CONDE, Francisco, ARROYO
ZAPATERO, Luis, Barcelona: Bosch, 1984, p. 393.

% FE1IJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n° 47, p. 168.

% FEIJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n° 47, pp. 170-171.

% ROXIN/ARZT/TIEDEMANN, Introduccién, cit. nota n° 83, p. 69.
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reforzamiento judicial de la intangibilidad de los bienes juridicos, afianzando la disposicion
a llevar una vida conforme a derecho.

Reforzando esta idea, Hassemer sefiala que el aseguramiento de las normas no sélo se
puede producir a través de la criminalizacion y agravacion de los comportamientos, sino
también a través de la descriminalizacion de estos o la atenuacién de las penas®.

Sin embargo, nuevamente nos encontramos con los casos en que el hecho base fue
cometido con dolo. Efectivamente, la sociedad podria reaccionar de forma adversa, no
aceptando esa punicion natural del vicio como un equivalente de la sancion estatal. En estos
casos, la prevencion general positiva no podra justificar una dispensa total de la pena, sino,
cuando mas, su rebaja.

2.3. Teorias de la unién y poena naturalis.

2.3.1. Teoria dialéctica de la unién de Roxin.

El objetivo de Roxin serd aunar las diversas teorias anteriores, a efectos de que sus defectos
se neutralicen, equilibrando sus principios, y resaltando los diferentes aspectos positivos de
cada uno en una sintesis. Fundamenta esto en que el derecho penal ciertamente se enfrenta
al individuo de tres maneras, amenazando, imponiendo y ejecutando penas. Estos tres
estadios no actdan de forma independiente, sino que se estructuran unos sobre otros, y los
subsiguientes han de tomar las conclusiones de los precedentes®”.

De esta manera, el autor toma las distintas teorias y situa el fin que busca cada una dentro
de las distintas fases de la pena, no siendo esto, sin embargo, una separacion tajante®: (1)
conminacidn legal abstracta: prevencion general, (2) aplicacion judicial: retribucion o pena
adecuada a la culpabilidad, y (3) ejecucion: prevencion especial entendida como
resocializacion. Como sefiala Roxin:

“La idea de prevencion general se ve reducida a su justa medida por los principios de
subsidiaridad y culpabilidad, asi como por la exigencia de prevencion especial que
atiende y desarrolla la personalidad. La culpabilidad no justifica la pena por si sola,
sino que Unicamente puede permitir sanciones dentro de lo imprescindible por motivos
de la prevencion general y en tanto no impida que la ejecucion de la pena se conforme
bajo el aspecto de prevencion especial. Y, como hemos visto, de la misma manera la
totalidad de los principios restantes preservan a la idea de correccion de los peligros de

una adaptacion forzosa que violara la personalidad del sujeto”®.

En el caso de la poena naturalis, nos centramos en el ambito de la aplicacion judicial de la
pena. Por lo mismo, como Roxin arguye la utilizacion de la pena adecuada a la culpabilidad
en este punto, nos remitiremos a lo dicho respecto de la poena naturalis en el marco de las
teorias retributivas. Agregamos que, como explica Duran Miglardi, las concepciones

% HASSEMER, Fundamentos, cit. nota n° 92, p. 393.
9 ROXIN, “Sentido y limites”, cit. nota n° 39, p. 20.

% FE1IJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n° 47, p. 219.
% ROXIN, “Sentido y limites”, cit. nota n° 39, p. 34.
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absolutas de la pena tienen mucho que ver con el principio de proporcionalidad, puesto que
el principio de culpabilidad —como vimos anteriormente— no solo sirve como fundamento
de la aplicacion de la pena, sino también como de su medida, no pudiendo sobrepasar ésta
la medida de aquél‘®. Dichos principios, entonces, van a marcar la concepcion dialéctica de
Roxin, al momento de determinar la pena que le corresponde al autor. En definitiva, la
autopunicion del vicio va a producir una compensacion de la culpabilidad del autor, lo cual
permitird una dispensa o rebaja de la pena correspondiente.

2.3.2. Teoria funcional de Jakobs.

Gunther Jakobs va a poner en cuestion que la funcion del derecho penal sea motivar a las
personas para que no lesionen bienes juridicos. Esto, en la medida en que el derecho penal
aparece cuando los bienes juridicos ya han sido lesionados. En muchos casos, aparece aun
no habiendo lesién de ellos (como en los casos de tentativa)'®’. De esta manera, para Jakobs
la pena serd “siempre la reaccion ante la infracciéon de una norma. Mediante la reaccion
siempre se pone de manifiesto que ha de observarse la norma. Y la reaccion demostrativa
siempre tiene lugar a costa del responsable por haberse infringido la norma”'%.

El derecho penal lo que protege es la vigencia de las normas, como modelo de orientacion
para los comportamientos sociales, vigencia que es puesta en duda por parte de quien
vulnera estas normas. La pena operara, entonces, como una réplica ante esta vulneracion,
confirmando, asi, el pleno vigor de la norma.

Apreciamos aqui un vinculo con los postulados de Hegel, pues, para este ultimo, la pena
venia a ser la “negacién de la negacion del derecho™'®. Para Jakobs, la funcion de la pena
sera comunicar a la sociedad que aquella norma que un sujeto puso en entredicho al
vulnerar, sigue vigente y su infraccion trae aparejada una consecuencia para quien la
quebrante.

En cuanto a la relacion entre esta postura y la poena naturalis, Choclan Montalvo indica
que, en caso de existir una autopunicion natural del vicio, la expectativa social de
restablecimiento del orden juridico desaparece, ya que el conflicto social se ha resuelto de
forma natural™®. Como el autor ya ha recibido un castigo, aunque no estatal, pero castigo
al fin y al cabo, la comunidad ya no necesita reforzar el sentimiento de vigencia de la
norma. “La vigencia de la norma no puede reafirmarse mediante la aplicacion de sanciones
que se sientan desproporcionadas por la comunidad, pues el Derecho, para merecer aquella
confianza, debe conducir a soluciones justas™'%,

Como bien resume Jakobs, al aplicar una poena forensis, el delincuente debe reparar el
dafio producido, entregando su libertad o dinero, entregando tal cantidad de estos que su

1% HURAN MIGLARDI, “Teorias absolutas”, cit. nota n° 58, p. 126.
%" GARCIA CAVERO, “Funci6n de la pena”, cit. nota n® 89, p. 135.
102 JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit. nota n° 29, p. 8.

193 HEGEL, Filosofia del derecho, cit. nota n° 63, p. 108.

1% CHOCLAN, “La pena natural”, cit. nota n° 6, p. 1911.

1% CHOCLAN, “La pena natural”, cit. nota n° 6, p. 1911.
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decision de cometer el hecho aparezca, a posteriori, como incomprensible segin un juicio
general'®. De este modo, en los casos de poena naturalis, el inico cambio que se produce
es aquello que “entrega” el hechor, y que, por lo general, seran bienes mas valiosos que su
libertad o dinero.

3. Lapenanatural y las dimensiones de la pena.
3.1. Planteamientos doctrinales sobre las dimensiones factica y comunicativa de la pena.

Continuando con el andlisis de la poena naturalis en el marco de la teorizacion general
acerca de la pena, hemos llegado al punto de analizar la justificacion de la existencia de
esta institucion en el marco de la naturaleza de aquello que denominamos pena. A efectos
de delimitar y sistematizar los ambitos que analizaremos, vamos a seguir una categoria
utilizada por Silva Sanchez, quien distingue dos dimensiones de la pena: factica y
comunicativa'®’. Ambas dimensiones ponen de relieve un particular aspecto de la pena, y
respecto de cada una podemos encontrar una ascendencia filosofica, que nos permitira
clarificar el sentido de una y otra.

En lo que refiere a la dimension comunicativa, simbolica o expresiva de la pena, desde una
perspectiva profundamente idealista, podemos decir que la pena es Unicamente un acto
comunicativo o expresivo, que confirma la identidad normativa de la sociedad'®. Lo
esencial de la pena, aquello que la constituye, es la comunicacion de la reprobacion moral
del delito™®. En efecto, el eje central de dicha argumentacion esta en la concepcion de la
pena como un acto comunicativo, mediante el cual el ordenamiento juridico le reprocha al
sujeto su infraccién de la norma, y con lo cual, declara a la sociedad que dicha norma
vulnerada sigue vigente.

Pues bien, si atendemos a que, en la practica, la pena es sentida irrefutablemente como un
mal, el planteamiento unidimensional expresivo nos conduce a la siguiente disyuntiva: o
bien renunciamos a la concepcidn puramente comunicativa de la pena, o bien procedemos a
eliminar el dolor penal, aceptando como suficiente la comunicacion de la confirmacion de
la vigencia de la norma.

De acuerdo a lo expresado, este enfoque no logra explicar el por qué, para comunicar que la
norma sigue siendo una expectativa vinculante, habria de ser necesario causar un mal al
infractor, como innegablemente sucede en la realidad™®. En otras palabras, si para
reafirmar la vigencia de la norma basta con el comunicar al delincuente su infraccion y a la
sociedad que la norma sigue en vigor, ¢por qué en la practica se lesionan los derechos del

106 JAKOBS, Giinther, EI derecho penal como disciplina cientifica, trad. VAN WEEZEL, Alex, Espafia:
Civitas, 2008, p. 98.

97 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria, “Patologias del dolor penal”, InDret penal, N° 1 (2015), pp. 1-3, en:
www.indret.com/pdf/editorial.2_8.pdf [visitado el 15.08.2015], p. 1.

1% SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, “Del derecho abstracto al Derecho ‘real’”, InDret penal, N° 4 (2006),
pp.1-6, en: www.indret.com/code/getPdf.php?id=904&pdf=377_es.pdf [visitado el 15.08.2015], p. 1.

1% S1ILVA SANCHEZ, Jesls-Maria, “Prevencién del delito y reduccion de la violencia”, Ita lus Esto, N° 2
(2011), p. 32.

1o gILVA SANCHEZ, “Del derecho abstracto”, cit. nota n® 108, p. 1.
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infractor con la pena? Esta es la pregunta que estas teorias unidimensionales no logran
responder, y que si bien resultan teéricamente coherentes, como sefiala Silva Sanchez, “lo
mas problemaético para la discusion doctrinal es lo que para un profano que eche una ojeada
a las carceles resultaria, sin embargo, mas evidente: que la pena constituye un sufrimiento
que se padece”**!. Por ende, el considerar que si al hombre medio se le diera la posibilidad
de recibir la pena o no recibirla, indudablemente la rechazaria, resulta indispensable a la
hora de formular un planteamiento sobre la pena que logre abordar todas sus dimensiones.
En consecuencia, sostener una teoria tan alejada de la realidad resulta, incluso, peligroso.
Sobre todo en una disciplina como el derecho penal, en la cual estdn en juego las méas
esenciales condiciones de desarrollo de la persona.

En cuanto a la dimension factica de la pena, podriamos circunscribir dentro de un
pensamiento empirista extremo el concebir a la pena, exclusivamente, como la irrogacion
de un mal a quien comete un delito. Recordemos lo planteado en el capitulo anterior, a
proposito de los autores que adherian al pensamiento utilitarista en el marco de la
prevencion general negativa, para quienes la pena es un estimulo doloroso que operara
sobre la voluntad del sujeto, quien egoistamente siempre busca el placer, evitando el dolor.
Por lo tanto, para dicha postura basta conceptualmente el entender a la pena como un mal a
aplicar, pues s6lo con este concepto, y tnicamente con él, se lograré el fin preventivo que
se le otorga. El objetivo es configurar coactivamente un dafio o una pérdida a irrogar a
quien cometa un delito, con el propésito de producir un efecto psicoldgico sobre los sujetos,
haciendo que se abstengan de cometer ilicitos.

Con todo, el adoptar una postura empirista extrema implica soslayar la diferencia existente
entre la naturaleza de la coaccion ejercida por el derecho penal y la naturaleza de la
violencia a la cual trata de hacer frente, pues la primera no se agota en ser un mal, sino que
tiene un elemento positivo: reafirma en términos formales el orden conmovido por la
violencia social**?. Ahora bien, con matices propios de la discusién doctrinal,
tradicionalmente siempre se ha considerado a la pena como la irrogacién de un mal**. En
ese entendido, la dimension factica de la pena ha estado siempre presente, entendida como
la provocacion al hechor de un mal, un dafio, un dolor.

Ahora bien, como puntualiza Silva Sanchez, el dolor también puede “expresar” y el
simbolismo también puede “doler”''*. Sentado esto, para dicho autor la solucién més
correcta no es entender a la pena bien como un dolor, bien como un acto comunicativo, sino
gue ambas son dimensiones necesarias de la misma realidad, complementarias y
constitutivas de la naturaleza de la pena. Asi pues, reconociendo la relevancia que tiene el
aspecto factico a la hora de caracterizar a la pena, diversos han sido los autores que, dentro

11 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, “A duras penas”, en: EL MISMO, Tiempos de derecho penal, Argentina:
B de F, 2009, p. 33.

12 51LVA SANCHEZ, “Prevencién”, cit. nota n° 109, p. 27.

3 Con amplias referencias, FEIJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n° 47, p. 288. Para un panorama de los
distintos conceptos de pena que se han formulado a lo largo de la historia, ver GUZMAN DALBORA, La
pena, cit. nota n° 50, pp. 8 y ss.

14 SILVA SANCHEZ, “Patologias”, cit. nota n° 107, p. 1.
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de una teoria comunicativa, han intentado integrar ambos aspectos como parte de la misma
teoria. Uno de dichos autores es Gunther Jakobs.

Como sabemos, en un primer momento, Jakobs adscribia a una postura de prevencion
general positiva, y luego fue urdiendo su modelo funcional de la pena. Dentro de los
trabajos que fundamentan este, comienza a esbozar la relevancia del “mal” o “dolor” dentro
de dicha teoria. La base sobre la cual Jakobs comienza a teorizar consiste en que el agente,
con su delito, configura una determinada realidad, en donde su accién (por ejemplo, matar a
otro) es valida, contradiciendo la norma. Por lo mismo, la pena no puede ser un mero dolor
o afliccion infligido al agente, ya que el dafio provocado por éste va méas alla del plano
factico: es un dafio a la vigencia del ordenamiento juridico. Asi, “debe ser una respuesta
con el contenido de que el ataque del autor contra la estructura normativa de la sociedad no
es determinante y que esta estructura mantiene su configuracion sin modificaciones™*.

Sin embargo, agrega Jakobs, “una comunicacion que tiene lugar a través de una mera
denominacion es etérea, y eso puede que no sea suficiente frente a un hecho que no se agota
en una mera afirmacion contraria a la vigencia de la norma, sino que también ejecuta el
acto que lesiona la vigencia”''®. Dicho en otras palabras, el autor no sélo comunica que
para él la norma no esta vigente, sino que materializa aquel enunciado en un hecho concreto
y real, “objetivando” dicha comunicacién. Por lo mismo, la pena no puede bastarse con
comunicar que la norma sigue vigente, debe también objetivar esa comunicacion, a traves
de la privacion al autor de sus medios de desarrollo, ya que éste ha de resarcir a la sociedad
la erosion en la vigencia de la norma que ha provocado®*’.

En un trabajo posterior, Jakobs afina esta presencia de elementos empiricos en su teoria, lo
que ha sido denominado por Silva Sanchez como un claro “giro factico™™® en su
concepcidn. Jakobs se hace cargo de la critica vertida a las teorias monistas, que concebian
a la comunicacion de la sancién como fin en si mismo al restaurar comunicativamente la
vigencia de la norma, tomando el reto de integrar el “dolor” en su teoria de la pena. Y no lo
intenta tocar de modo tangencial, sino que se pregunta directamente: “[s]in embargo,
permanece sin resolver la cuestion de por qué precisamente se elige infligir dolor como
simbolo, y no otra cosa. Pues téngase en cuenta que ya el fallo condenatorio constituye una
contradiccion del delito. ¢(Por qué es necesario, ademas, un dolor producido por la
pena?'®”,

Jakobs argumenta que el derecho, para ser real, no basta con que ofrezca una orientacién
normativa para el potencial autor, sino también para las potenciales victimas'?°. Asi pues,
debe brindar a estas la seguridad para ejercer sus derechos, alejando la probabilidad de que
dentro de ese ejercicio legitimo, se conviertan en victimas. Para hacer uso de su derecho, la

15 JAKOBS, Giinther, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal, trads. CANCIO MELIA,
Manuel, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Espafia: Civitas, 2003, p. 51.

116 JAKOBS, Normativizacion, cit. nota n° 115, p. 52.

117 JAKOBS, Normativizacion, cit. nota n° 115, p. 52.

18 gILVA SANCHEZ, “Del derecho abstracto”, cit. nota n°® 108, p.1.

119 JAKOBS, Giinther, La pena estatal: significado y finalidad, trads. CANCIO MELIA, Manuel, FEIJOO
SANCHEZ, Madrid: Civitas, 2006, p. 135.

120 JAKOBS, La pena estatal, cit. nota n° 119, p. 139.
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conciencia de tenerlo “no basta para el uso de los derechos si a ello no se suma la
conciencia de que no se producirén (...) pérdidas en los intereses del agente”*?. Y en este
punto, Jakobs concluye que “el dolor sirve para la salvaguardia cognitiva de la vigencia de
la norma; éste es el fin de la pena, como la contradiccion de la negacion de la vigencia por
parte del delincuente es su significado™?. Esto se explica pues la mera contradiccién a
través de la pena no cambia nada. En cambio, al infligir al autor un dolor penal de tal
intensidad que su hecho se aprecie generalmente como un fracaso, se asegura que, en un
futuro, el apoyo cognitivo de la norma no sera, al menos, peor que antes*.

En definitiva, se inflige dolor por razones preventivas, con el objeto de producir confianza
real en que algunos se abstendran de delinquir'?*, y por ende, existira menor probabilidad
de ser victima de un delito mientras se ejerce de manera legitima un derecho. Dicho en
otros términos, quien no encuentra ninguna razon normativa para preocuparse de ser fiel al
derecho, al menos, tiene una razén cognitiva para ello: la pena duele®.

Por supuesto, otros autores también han aportado a la construccion de una teoria de la pena
en donde el dolor sea un aspecto integrado dentro de la misma. Carlos Gomez-Jara intenta
concebir al dolor como un constructo comunicativo, en el marco de una teoria retributiva de
la pena. Asi, este autor parte de la premisa de que el sistema juridico no tiene acceso al
interior de la psique humana, y por tanto, el dolor no puede jugar un papel por si mismo. Lo
que si despliega ciertos efectos es la comunicacion normativa sobre el dolor'?, y este dolor,
como portador de significados, solo pertenecera al concepto de pena, mientras contribuya
normativamente a la autocomprension de la sociedad moderna, aumentando las

probabilidades de éxito de la comunicacién?’.

De esta forma, como el sistema juridico no puede acceder a la psique humana, mal
podriamos justificar la irrogacion de un mal en el efecto psicolégico que este pueda
provocar en los individuos. Por ello, lo relevante del mal es en realidad su significado
comunicativo. Ahora bien, este significado, como destaca Gomez-Jara, va a depender de la
sociedad en la que estemos, constatando que el dolor fisico tiene una relevancia cada vez
menor en las sociedades modernas, a traves del desarrollo de salidas alternativas a la pena.
Como podemos apreciar, este autor es mas cauto que Jakobs a la hora de admitir influjos
facticos dentro de su teoria normativa, manteniendo, en todo caso, al “dolor penal”
subordinado a las necesidades de comunicacion del sistema juridico, pero entendiéndolo,
conceptualmente, como parte de la pena.

Otro autor que ha contribuido en la discusion es Juan Pablo Mafalich. Al tratar la funcion
comunicativa de la pena en el marco del retribucionismo expresivo, postula una ligazon

121 JAKOBS, La pena estatal, cit. nota n° 119, p. 141.

122 JAKOBS, La pena estatal, cit. nota n° 119, p. 141.

123 JAKOBS, La pena estatal, cit. nota n° 119, p. 142.

24 SILVA SANCHEZ, “Prevencion”, cit. nota n° 109, pp. 36-37.

125 GOMEZ-JARA, Carlos, “La retribucion comunicativa como teoria constructivista de la pena: ;el dolor
penal como constructo comunicativo?”, Indret penal, N° 2 (2008), pp. 1-31, en:
www.indret.com/code/getPdf.php?id=1130&pdf=530.pdf [visitado el 15.08.2015], p. 16.

126 GOMEZ-JARA, “La retribucion comunicativa®, cit. nota n°® 125, p. 16.

27 GOMEZ-JARA, “La retribucién comunicativa”, cit. nota n° 125, pp. 16-17.
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entre la expresion del reproche y la irrogacion del mal. A este respecto, sefiala Mafalich, si
hicieramos una dicotomia entre la expresion de reproche y la irrogacion del mal,
debiésemos tener una razén adicional que justifique esta Ultima por si sola. El autor sefiala
que no se debe diferenciar el momento expresivo del reproche de la mera irrogacion del
mal, concibiendo a esto ultimo como la materializacion de una actitud reactiva, en la
suspension, mas o menos extensa o intensa, de la disposicion favorable que toda persona
tiene respecto de otra a quien considera un alter ego moral*?® (es decir, una persona). En
ese entendido, la expresion del reproche no tiene lugar mediante una declaracién, como
pueden serlo un veredicto o la determinacion de la culpabilidad, pues estos sélo son
condiciones procedimentales necesarias para su merecimiento'®®. En realidad, “la
irrogacion de un mal es el modo por el cual tiene lugar la expresion de reproche”lso.
Explica esto claramente al sefialar que “el declarar que se reprocha puede no equivaler a
efectuar un reproche, tal como decir “te insulto” no constituye un insulto”3.

Ahora bien, esto no significa que, en ciertas ocasiones, baste una declaracion de
culpabilidad para expresar adecuadamente el reproche punitivo, pero en estos casos esa
declaracion ya tendria que contar como la irrogacién de un mal*®2. Con todo, Mafialich
concluye que esta ligazon es convencional, y por ende contingente. En consecuencia, es
posible pensar en otros simbolos convencionales para la expresion institucional del

reproche'**,

Por su parte, Feijoo inicia sobre la base de que todo delito no solo produce un dafio factico
a la victima, sino también un dafio comunicativo a toda la sociedad. Y, precisamente, el
castigo de ese hecho pasado en proporcién a la lesividad social de aquel, solo sera legitimo
en la medida en que los efectos del delito se proyecten hacia el futuro™*. En otros términos,
el delito no solo ha cuestionado la vigencia de una norma en sentido abstracto; no solo ha
lesionado una relacion interpersonal; el delito ha erosionado, o colaborado a erosionar, las
condiciones existentes para el desarrollo general de la libertad"®.

En virtud de aquello, lo que hace la pena es reparar comunicativamente el dafio a la
juridicidad producido por el delito. No basta considerarla como una expresion al
delincuente acerca de la inconveniencia de la desobediencia al derecho, pues ello no basta
para resarcir el real dafio producido por el delito, cual es, su lesividad social que va mas alla
del dafio material concreto a la victima, dados los efectos que produce hacia el futuro. Asi
pues, ¢cémo reparamos este mal producido? Feijoo reconoce que, en casos de cierta
entidad, como sociedad no hemos encontrado otra férmula para reparar el dafio social que

122 MANALICH, Juan Pablo, “Retribucionismo expresivo. Acerca de la funcién comunicativa de la pena”, en:
KINDHAUSER, Urs, MANALICH, Juan Pablo, Pena y culpabilidad en el Estado democratico de derecho,
Montevideo: B de F, 2011, p. 59

129 MANALICH, “Retribucionismo expresivo”, cit. nota n° 128, p. 58.

130 MANALICH, “Retribucionismo expresivo”, cit. nota n° 128, p. 58.

B MANALICH, “Retribucionismo expresivo™, cit. nota n°® 128, p. 59.

132 MANALICH, “Retribucionismo expresivo™, cit. nota n° 128, p. 59.

133 MANALICH, “Retribucionismo expresivo™, cit. nota n° 128, p. 60.

13 FE1J00 SANCHEZ, La pena, cit. nota n°® 47, p. 276.

135 FE1JOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n° 47, p. 291.
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produce el delito, que una equivalente restriccion tangible de derechos al responsable'®®. De
esta manera, la pena debe ser justificada dada su necesidad hacia el futuro, en cuanto a los
perjudiciales efectos que provocaria un delito sin respuesta. De esta forma, la intervencion
del Estado se justifica no solo para sentar que ha existido una desviacion del orden
establecido, sino para reparar las consecuencias de dicha desviacion, pues en caso

contrario, se mantendrian en el tiempo, acumulandose con otras™>’.

En definitiva, para Feijoo, la necesidad del mal no se justifica para expresar lo que sea 0 no
conforme a derecho, ni para declarar que tal o cual conducta es formalmente invalida, sino
que se justifica por el deber que tiene el Estado de intervenir para “expulsar o, al menos,
paliar los nocivos efectos sociales que el delito ha introducido en el mundo™®. Por tanto, la
pena es un instrumento de reparacion o restablecimiento de la lesion comunicativo-social (y

no psicolégico-social) que conlleva el comportamiento delictivo™®.

3.2.  Lapoena naturalis en el marco de las dimensiones factica y comunicativa de la pena.

Hemos realizado este pequefio periplo doctrinal para obtener una base que nos permita
justificar la nocion de pena natural de cara a la concepcion que se ha de tener de pena. Asi
pues, la primera conclusion que podemos extraer es que, no importando la adscripcién a un
coherente sistema comunicativo de concepcién de la pena, no son desechables, a priori,
influjos facticos dentro de la fundamentacion del sistema.

Aqui nos haremos cargo de la critica formulada por Guzman Dalbora a la poena naturalis.
Recordemos lo dicho al término del primer capitulo, acerca del pensamiento de este autor
respecto de la pena, para quien esta constituye un “puro noimeno”, sefialando tajantemente
que “en el mundo real, es decir, como fendémeno o manifestacion empirica, [la pena]
sencillamente no existe™ .

Continuando con esta idea, alega, siguiendo a Rivacoba, que “la cuestion de que la pena
tenga que ser un mal (o un bien) es un sinsentido que debiera ser definitivamente desterrado
de las elaboraciones filosoficas o cientificas sobre esta parcela del ordenamiento juridico
(...y"**. Con todo, el autor sefiala que estos planteamientos no quitan un &pice de realidad a
los diversos efectos sociales que produce la pena, pero esto ya es un analisis propio de la
sociologfa, y no del derecho, cual es el analisis que nos compete*2.

Sin embargo, si la pena no fuese concebida como un mal (en palabras de Feijoo, “algo
entendido intersubjetivamente como un mal”**®), o bien no contemplara, conceptualmente,
la previsidn de un mal a aplicar en caso de infraccion de la norma, el sistema corre el riesgo
de abstraerse de sucesos reales, y que explican, en mayor o menor medida, el

1% FE1J00 SANCHEZ, La pena, cit. nota n°47, p. 287.

%7 FE1JOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n°47, pp. 287-288.
138 FE1JOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n°47, p. 290.

139 FE1JO0 SANCHEZ, La pena, cit. nota n°47, p. 291.

10 GUZMAN DALBORA, La pena, cit. nota n° 50, p. 16.
11 GUZMAN DALBORA, La pena, cit. nota n° 50, p. 23.
2 GUZMAN DALBORA, La pena, cit. nota n° 50, p. 16.
3 FE1IJOO SANCHEZ, La pena, cit. nota n° 47, p. 288.
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funcionamiento del derecho, y su justificacion. Con todo, hacemos propio lo sefialado por
Maiialich en orden a que este planteamiento es contingente, y por tanto en otros tiempos la
pena puede dejar de ser concebida como un mal.

Por otro lado, en cuanto a los autores que estudian a la pena desde un punto de vista
exclusivamente comunicativo, si bien podemos divagar en torno a su justificacion y lo
coherente que resulta un sistema asi, “ni el delito, ni la pena, ni sus sujetos se mueven sélo
en el plano de la comunicacién ideal”***.

En este punto surge la nocion de poena naturalis, la cual constituye, como sabemos, una
lesion o mal que recae en el autor del delito. Por ende, estamos ubicados en el plano de la
dimension féctica de la pena. Entonces, ¢es justificable la institucion de la poena naturalis
en un sistema que concibe a la pena desde estas dos dimensiones constitutivas y necesarias
de la misma? Pues ciertamente que si. La pena natural vendria a ser, utilizando los términos
de Silva Sanchez respecto al remordimiento®, un equivalente funcional de la dimension
factica de la pena. En términos normativistas, diriamos con Feijoo, que pueden existir
factores posteriores a la comision del delito (como un caso de pena natural), que pueden
modificar el significado comunicativo del hecho, haciendo posible estabilizar la norma con
menos pena**.

De alguna manera, el hecho ilicito que reprueba la vigencia de la norma no tiene la entidad
suficiente para erosionar dicha vigencia y, es mas, la sociedad sentiria como injusta una
sancion aplicada en dichos supuestos. Desde otro punto de vista, no existe necesidad de
pena, bien por falta de posibilidad de reiteracion, bien porque, aun existiendo esta
posibilidad, la aplicacion de una pena resultaria desproporcionada, atendidos los graves
efectos que produjo el delito en el hechor. Asi pues, “solo si la violencia que conlleva el
Derecho penal resulta socialmente mas tolerable que la que se produciria si se renunciara a
este, cabra sostener su legitimaci(’)n”147. A contrario sensu, si la violencia que conlleva el
derecho penal no resulta mas tolerable que la producida al renunciar a éste, como puede
suceder en casos de poena naturalis, no es justificable esta intervencion estatal. De esta
manera, para que pueda ser legitima la aplicacion del ius puniendi, la sancion a aplicar debe
ser sentida como necesaria, proporcional al hecho cometido, adecuada a las circunstancias
del caso.

Como sefiala Silva Sanchez,

“un castigo sentido como justo es esencial para producir en el sujeto un
“acknowledgment of shame” (reconocimiento de la vergiienza); algo que se halla en la
base de la pretension disuasoria. En cambio, un castigo sentido como injusto (con la
consiguiente verglienza no reconocida) puede invitar al desafio (defiance) y a una
Correlatli‘l\ga manifestacion de “orgullo” que puede llevar a incrementar el delito en el
futuro™™™.

14 gILVA SANCHEZ, “Del derecho abstracto”, cit. nota n°® 108, p. 1.
145 SILVA SANCHEZ, “Remordimiento”, cit. nota n° 7, p.3.

146 FE1J00 SANCHEZ, La pena, cit. nota n°® 47, p. 278.

Y7 SILVA SANCHEZ, “Prevencién”, cit. nota n° 109, p. 28.

48 SILVA SANCHEZ, “Prevencién”, cit. nota n° 109, p. 33.
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En estos términos, no podria considerarse justa, necesaria o proporcional la aplicacion de
una pena en aquellos casos en que el sujeto ha resultado gravemente perjudicado, dafiado o
lesionado con la perpetracion de su delito. Y esto se explica porque la pena es entendida,
conceptualmente, y amen de su dimensién comunicativa, como una privacion de derechos
o0, dicho en otros términos, como una sancién intersubjetivamente entendida como un
“mal”.

En conclusién, cerrando esta primera parte de teorizacion conceptual acerca de la pena
natural, podemos explicar este sentimiento de injusticia que produce la aplicacion de una
poena forensis en casos de poena naturalis, dado que concebimos a la pena, en parte, como
un mal. Por lo mismo, y ya que el autor ha sufrido un mal por la comision de su delito, que
reciba otro con causa del mismo suceso resulta desproporcionado, y aquella intervencion
estatal adolece de falta de legitimacion.

Es mas, aun si dejasemos fuera la nocion de mal, de todas formas podriamos fundar la
aplicacion de la poena naturalis en la falta de necesidad de estabilizacién de la norma, al
haberse resuelto el conflicto sin necesidad de imposicion de una pena. Aunque ello
reconduciria necesariamente al por qué ese conflicto se resolvid, y es precisamente porque,
socialmente, la pena es concebida —aun sin explicitarlo— como un mal. Ello nos hace pensar
que si el sujeto sufre un perjuicio como consecuencia de su delito, la aplicacion de la pena
podria resultar no proporcional al hecho, la sancion entendida como injusta, y esta
imposicion producir el efecto contrario al que busca. En definitiva, la pena natural es un
equivalente funcional de la dimensidn factica de la pena, que permite eximir del todo o
parte de la sancion a aplicar a un sujeto, cuando resulte dafiado por los efectos del delito
cometido.

4. Modelos tedricos de solucion.

Habiendo delimitado el concepto de poena naturalis, su justificacidn a partir de las teorias
de la pena y desde las dimensiones de la misma, corresponde ahora aterrizar dichos
conocimientos y apreciar cdmo podria aplicarse esta institucion en la practica, es decir,
cudles estructuras juridicas nos permiten hacer valer la pena natural dentro de un proceso.
Luego de delimitarlos, analizaremos si tienen consagracion positiva y con qué matices se
han introducido, apreciando cdmo las diferencias que vimos en el primer capitulo se van
expresando en las opciones politico-criminales que cada regulacion asume dentro del
modelo en el que se inscribe. En definitiva, dichos modelos tedricos van a asumir la poena
naturalis dentro de cuatro formas juridicas, como sefiala Manjon-Cabeza: “estos
mecanismos nos permitiran prescindir del proceso, de la declaracion de culpabilidad o de la
pena o, simplemente, atenuar esa pena”149.

4.1. Facultad del juez para dispensar o graduar la pena.

149 MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, “La poena naturalis en el derecho penal vigente”, en: GARCIA
VALDES, Carlos et al. (Coords.), Estudios Penal en homenaje a Enrique Gimbernat, t. |, Espafia: Edisofer,
2008, p. 1135.
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En un primer caso, podemos imaginar una habilitacion expresa por parte de la ley para que
el juez pueda eximir o atenuar la pena aplicable, fundada en la existencia de una poena
naturalis. Pues bien, son diversas las vias juridicas por las cuales podria quedar este asunto
dentro de la esfera de competencias del juzgador.

En consecuencia, ello podria darse, por un lado, a traves de una causal de exclusion de
punibilidad, en caso de considerar a los supuestos de poena naturalis como conductas
culpables pero no punibles, ya sea por razones humanitarias o bien por adherir a la teoria de
la compensacion de culpabilidad. Por otro lado, podemos concebirla como una atenuante o
pardmetro dirigido al juzgador para orientar la determinacion de la cuantia exacta de la
pena, como posibilidad de fundar la aplicacién de la pena minima contemplada en el marco
penal abstracto. Respecto de ello, nos remitimos a lo dicho supra en relacion con la
naturaleza juridica de la poena naturalis, al sefialar su fundamento como compensacion de
culpabilidad o como excluyente de la punibilidad, discusion que corresponde traer a
colacion al tratar dichos modelos. Pues bien, en todos estos casos, es facultad privativa del
juez la decisién acerca de dar aplicacién o no a la institucion. De esta manera, “se orienta la
labor del magistrado a fin de lograr una decision mas racional, permitiéndole perforar el
minimo de la escala penal y, en determinadas circunstancias, prescindir de la aplicacion de

»»150
pena”".

Antes de proseguir, hemos de realizar una prevencion en torno a la imposibilidad de
considerar a la poena naturalis como una eximente de responsabilidad penal. Esto, pues la
idea de compensacion de culpabilidad podria llevar al equivoco de pensar que esta impide
la configuracion de aquél elemento del delito, y por ende se puede eximir de pena dada la
inexistencia del delito. Ello no es correcto, pues, como apunta Choclan Montalvo, en estos
casos nos referimos a una compensacion ex post facto, y ello significa que en nada se altera
la culpabilidad existente al momento del hecho™*. De lo que se trata es que la culpabilidad,
en tanto deuda contraida por el autor con la sociedad, puede verse compensada por un
hecho posterior. Asi pues, en este caso, sea cual sea el fundamento que le otorguemos a la
pena natural, su aplicacion en el &mbito de competencias del juez se restringe a la exclusién
de la punibilidad, o bien a la atenuacién de la sancion.

Por otro lado, es interesante es la tesis planteada por Daniel Pastor, respecto de las
dilaciones indebidas en el proceso penal, para quien estas debiesen operar como un
obstaculo procesal para el desarrollo del juicio, al modo de la cosa juzgada, la
litispendencia, la amnistia, la incapacidad procesal, etcétera’. Ante ello, es atendible el
postulado de Pastor, y podriamos trasladarlo a nuestro &mbito para fundar a la poena
naturalis, en casos donde ostensiblemente la pena a aplicar fuese innecesaria a todas luces,
en comparacion con el dafio sufrido por el autor del delito. Lamentablemente, esta

0 HEIM, Andrés, TOLEDO, Alejandro, “El principio de insignificancia y la pena natural como causales de
eximicion 0 reduccion del castigo penal”, en: http://www.aapdp.com.ar/wp-
content/uploads/2016/03/03toledo.pdf [visitado el 24.07.2016], p. 7.

I CHOCLAN MONTALVO, “La pena natural” cit. nota n°® 6, p. 1913.

152 \/er PASTOR, Daniel, El plazo razonable en el proceso del Estado de derecho. Una investigacion acerca
del problema de la excesiva duracion del proceso penal y sus posibles soluciones, Buenos Aires: Ad-Hoc,
2002.
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modalidad no ha encontrado consagracion positiva, por lo que, por ahora, su anlisis queda
a nivel abstracto, no obstante lo cual nos parece una solucion sumamente atractiva, y que
permite cumplir plenamente el fin que nos hemos propuesto.

4.1.1. Poena naturalis como causal de exclusién de punibilidad.

Pues bien, como sefialamos anteriormente, la poena naturalis como causal de exclusion de
punibilidad puede hallarse fundada tanto en la compensacion de culpabilidad como en las
razones humanitarias de no aplicar la pena. De esta manera, hemos de realizar una
prevencion respecto de la compensacion de culpabilidad en este caso, pues, si adherimos a
esa postura, no podria establecerse un limite penoldgico a la sancién a aplicar. Esto, pues la
culpabilidad es el principio rector al momento de imponer una pena, debiendo ésta ajustarse
a aquélla y, por ende, si la culpabilidad esta totalmente compensada, no quedara mas que
eximir totalmente de pena.

Distinto sera cuando la poena naturalis consigue compensar solo parte de la culpabilidad,
supuesto en el cual serviria s6lo para atenuar la pena. Ahora bien, si tuviésemos un caso de
poena naturalis que compensara totalmente la culpabilidad, pero en la ley encontrdsemos
un limite penoldgico a aquélla, con un maximo de pena tolerable (v. gr., si la causal es
aplicable solo en aquellos delitos cuya pena maxima sea dos afios de privacion de libertad),
y por tanto aplicAsemos una sancion en casos en que ese limite se rebase, estariamos
obviando el principio de culpabilidad y aplicando una pena con fines meramente
instrumentales. Tengamos esto presente en la argumentacion que sigue.

En los casos de renuncia a la punibilidad, el juez declarara la culpabilidad del hecho de que
se trata, sin embargo, por razones politico-criminales, la pena que se prevé abstractamente
para aquella conducta no se impondra, por las distintas razones que hemos venido
esgrimiendo. Asi, puede dispensarse de todo o parte de la pena, y la argumentacion que se
dé, vuelven a ser relevantes los fundamentos que se den para una u otra postura. Por
ejemplo, en el caso del hombre que, intentando poner una bomba en un lugar de alta
concurrencia de publico, ésta explota en su cuerpo, resultando con diversas lesiones. Si bien
podemos alegar una rebaja en la sancion, derivada de los graves perjuicios sufridos, es
dable suponer que, de dispensar toda la pena, pueda erosionarse la confianza en la vigencia
de la norma; o bien no cumplir ésta un rol de intimidacion o adhesion al sistema. También
podria decirse que el conflicto no se ha solucionado del todo sin pena, por lo mismo, si ésta
se excluye totalmente, criterios de prevencion general negativa o positiva harian
aconsejable mantener, al menos, una parte de la sancién. Todo ello fundado en la
innecesaridad de la pena o su desproporcion, cuestion que, a la luz de dichas
consideraciones preventivas, no harian a la pena del todo desproporcionada o innecesaria.
Lo contrario ocurriria con la culpabilidad, segun la salvedad hecha en el parrafo anterior.

Asi pues, una manifestacion concreta de este modelo de renuncia a la punibilidad™:, la
encontramos en el ya mencionado articulo 60 del Codigo Penal aleman, el cual prescribe
que “El tribunal puede prescindir de pena cuando las consecuencias del hecho que el autor ha

153 JESCHECK/WEIGEND, Tratado, cit. nota n° 43, p. 929, fundamentan este articulo como un caso de
compensacion de culpabilidad.
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sufrido son de tal gravedad que la imposicion de una pena seria manifiestamente equivocada. Esto
no es aplicable cuando el autor ha incurrido por el hecho en una pena privativa de la libertad
superior a un afio”™.

Jescheck y Weigend sefialan que, en este caso, la ley presume iuris et de iure que, cuando
la pena supere el afio, no se puede renunciar a ésta por razones preventivo-generales'®, as,
esta disposicion consagra una compensacion de culpabilidad, pero solo hasta cierto limite,
sobrepasado el cual la pena se fundamenta en razones preventivas. Sin embargo, como
destacan diversos autores™®, aqui el tribunal se encuentra frente a una decisién de todo o
nada, puesto que solo puede dispensar o no del total de la pena, mas no atenuarla, lo cual
puede ser una férmula para evitar la discrecionalidad judicial, pero que desemboca en una
solucion no del todo coherente. No obstante lo anterior, esta disposicion también ha tenido
detractores, quienes han catalogado sus términos como vagos e imprecisos, dificultando el

ejercicio de acotar la institucion™’.

4.1.2. Poena naturalis como atenuante de responsabilidad penal o patron de orientacion judicial para
la determinacion exacta de la pena.

En cuanto a estas circunstancias modificatorias que habilitan al juez para rebajar la pena
desde el marco penal abstracto, destaca la opcion politico-criminal de penar, en todo caso,
los hechos que acarrean una pena natural. Este sistema no es compatible con el anterior,
puesto que aqui la opcién del ordenamiento juridico ha sido que el sufrimiento post
delictivo solo podra aminorar la pena a imponer, mas no prescindir de ella. Esto, pues un
ordenamiento juridico no podria consagrar, a la vez, en su catdlogo de atenuantes y en su
catalogo de causales de exclusion de punibilidad, la misma instituciébn de poena
naturalis.

Lo que si podria suceder es que, dentro de la causal, se contemplara una solucion para
aquellos casos en que concurriesen sélo algunos elementos de la misma. De este modo, se
eximiria totalmente de pena si se dieran todos los elementos requeridos por la disposicion,
y si s6lo se dan algunos (el ordenamiento respectivo determinara cuantos o cuéles), podra
operar como atenuante. Para realizar dichas distinciones, habrd de tenerse en cuenta los
supuestos planteados en el primer capitulo para delimitar los &mbitos de una o la otra, v.
gr., establecer que la dispensa de pena se pueda llevar a cabo so6lo si el hecho base fue
cometido con culpa, pero que si es cometido con dolo y causa graves perjuicios al autor,
pueda atenuarse la pena.

Pues bien, esta es una posible via a tomar por parte del legislador, considerar un tipo base
de poena naturalis, sujetando a los elementos que se den en la practica, la aplicacion de una

% Traduccién de LOPEZ DIAZ, Claudia, C6digo Penal aleman (StGB), Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1999, p. 48.

155 JESCHECK/WEIGEND, Tratado, cit. nota n° 43, p. 929.

156 JESCHECK/WEIGEND, Tratado, cit. nota n° 43, p. 230; MANJON-CABEZA, “La poena naturalis”, cit.
nota n° 149, p. 1140.

57 particularmente critico de esta disposicion es HASSEMER, Winfred, “La ‘renuncia a la pena’ como
instrumento politico criminal”, trad. QUERALT, Joan Josep, en: MIR PUIG, Santiago (ed.), La reforma del
derecho penal, t. Il, Barcelona: Bellaterra, 1981, pp. 107-124.
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dispensa total o una atenuacion de la pena. Sin embargo, también podria optar por
consagrar la poena naturalis exclusivamente como una atenuante dentro del ordenamiento
juridico respectivo. En ese entendido, este modelo implica que el legislador ha decidido que
los sufrimientos post delictivos del autor o su autopunicion imprudente, s6lo serviran para
aminorar la pena a imponer, mas no para excluirla.

Podemos encontrar una manifestacion de este modelo en el Cddigo Penal de Nicaragua, el
cual contempla el caso de poena naturalis fisica como atenuante en el articulo 29 N° 14:
“haber quedado el reo por consecuencia del hecho que se le imputa, con alguna
deformidad, enfermedad, defecto o impedimento permanente o de mayor duracion que la
pena que va a imponérsele . Como vemos, la disposicién es aun mas restrictiva, esta vez en
orden a los supuestos materiales susceptibles de ser encuadrados en la misma, dejando
fuera aquellos de poena naturalis moral, amén de los dafios patrimoniales o de otra indole.

Por Gltimo, podemos concebir un modelo alin mas restrictivo que el anterior, en donde el
legislador haya dispuesto que la poena naturalis s6lo podra servir como justificacion para
que el juez aplique la parte inferior del marco penal abstracto previsto por la ley. En este
caso, la opcion es que la poena naturalis no puede, en ningun caso, conllevar la
prescindencia total de la sancion, ni permitir la rebaja de los grados a aplicar, sino,
solamente, graduar la misma, dentro del marco penologico previsto en la ley. Tampoco
conocemos de ordenamientos juridicos que dispongan como pauta orientadora, en el
sentido antes indicado, a la poena naturalis de manera explicita. Sin embargo, es una
categoria que resulta util en aquellos paises que, no habiendo regulado expresamente el
problema de la pena natural, contemplan disposiciones amplias que permitirian dar cabida a
la institucion. Asi, por ejemplo, Manjon-Cabeza'*® ha intentado fundamentar la recepcion
de la poena naturalis en Espafia, a través de la regla 62 del articulo 66, el cual prescribe las
reglas generales para la aplicacion de las penas. Este articulo en particular dispone que, en
los delitos dolosos, cuando no concurran circunstancias atenuantes ni agravantes, el juez ha
de aplicar la pena en atencion a las “circunstancias personales del delincuente y a la mayor
o menor gravedad del hecho”. Pese a no ser una consagracion expresa de la institucion en
comento, de lege lata podria darsele cabida en esta norma, como bien lo expone la autora
antes mencionada. En el capitulo siguiente veremos las repercusiones que tiene este modelo
abstracto en nuestro pais.

4.2. Facultad del 6rgano persecutor para no proseguir la investigacion.

En un segundo caso, la facultad puede recaer sobre el 6érgano persecutor, en virtud de la
cual, éste pueda decidir no iniciar una investigacion, o abandonar la ya iniciada, en casos de
poena naturalis. Particularmente, ello tendra relevancia de cara al principio de oportunidad,
en contraposicion al principio de legalidad, en virtud del cual se “autoriza a la fiscalia a
decidir entre la formulacion de la acusacion y el sobreseimiento del procedimiento, aun
cuando las investigaciones conducen, con probabilidad rayana en la certeza, al resultado de
que el imputado ha cometido una accion punible”lsg.

*® MANJON-CABEZA, “La poena naturalis”, cit. nota n° 149, pp. 1143 y ss.
%9 ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, trads. CORDOBA, Gabriel E., PASTOR, Daniel R., Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 89.
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Por lo general, el principio de oportunidad tendré aplicacion en casos de escasa entidad v,
excepcionalmente, en los delitos graves, cuando su no persecucion genere beneficios a la
comunidad segun la ponderacion de intereses o la proporcionalidad'®. Esto dltimo es lo
que ocurre en los delitos que conducen a una poena naturalis, pues, no obstante que en
algunos casos el delito producido sea de escasa entidad, en realidad el argumento que
posibilita no castigar al sujeto es la desproporcion de la futura sancién, atendidos los
perjuicios sufridos por éste.

En ese sentido, Horvitz y Lépez'® realizan, siguiendo a Maier, una distincién en cuanto a
los objetivos de los criterios de oportunidad. Por un lado, aquellos que tienden a la
descriminalizacion de hechos punibles, y por otro, aquellos que tienden a la eficiencia del
sistema penal. Dentro de los primeros, ubican estos autores a los supuestos de ausencia de
necesidad preventiva, o retribucion natural, donde “el propio autor sufre un dafio como
resultado de su propio comportamiento desviado que supera con creces la pena que se
puede esperar de su persecucion penal”*®2. Como salta a la vista, estos frente a casos de
poena naturalis.

La ventaja que presenta esta opcion radica en la poca exposicion que tendra el imputado en
el juicio, el cual es de por si estigmatizante, y puede aumentar mas sus pesares. De esta
manera, brindaria una salida mas rapida, aliviando también la carga del sistema, para
reservarlo a los casos de mayor gravedad y relevancia. Sin embargo, el 6rgano persecutor
es un interviniente carente de facultades jurisdiccionales y limitado por las directrices
propias de su regulacion interna. Por ende, hacer depender de la voluntad del fiscal al Gnico
mecanismo que contempla el ordenamiento juridico para dar cabida a la poena naturalis,
fundado en criterios de oportunidad, no resulta del todo satisfactorio si es que, luego, el
juez no puede decidir al respecto. Basta con mencionar que el fiscal no se encuentra ligado
por el principio de imparcialidad'®, pero el juez si.

En ese sentido, podemos llevar a este caso la critica que formula Nieva al principio de
oportunidad en general, al sefialar que el ministerio fiscal es casi equiparado a un juez,
pudiendo llegar a atentarse contra el principio de igualdad*®. Ciertamente, pensamos que
entregar la decision de aplicar la poena naturalis en un proceso no puede quedar a merced
de la voluntad del 6rgano persecutor, aunque puede jugar un rol interesante si se lo
consagra de forma complementaria a la decision del juez. En virtud de aquello, la
alternativa tomada por la legislacion alemana nos parece atractiva, la cual consagra como
causal para abstenerse de ejercer la accion penal el que se den los presupuestos para que el
tribunal pueda prescindir de la pena (8153 Ordenanza procesal penal alemana).

180 ) OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Tratado de Derecho Procesal Penal, 3% edicién, Espafia:
Editorial Aranzadi, 2009, p. 304.

181 HORVITZ LENNON, Maria Inés, LOPEZ MASLE, Julian, Derecho Procesal Penal chileno, t. I, Santiago
de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 48.

162 HORVITZ/LOPEZ, Derecho procesal penal, cit. nota n° 161, p. 50.

163 Sj bien esta ligado, en gran parte de los ordenamientos juridicos, por el principio de objetividad, éste no
tiene el mismo talante que ostenta el principio de imparcialidad, que sin duda, da mas garantias. Sin embargo,
es una dicotomia que se entiende en razon de los intereses en juego dentro del proceso.

164 NIEVA FENOLL, Jordi, Fundamentos de Derecho Procesal Penal, Argentina: B de F, 2012, p. 20.
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A modo ejemplar, los ordenamientos de Perd, Bolivia y Colombia contemplan
expresamente a la pena natural como causal para la aplicacion del principio de oportunidad.
En el caso peruano, el articulo 2° del Libro I° de su Cédigo Procesal Penal contempla la
posibilidad por parte del Ministerio Publico de abstenerse del ejercicio de la accion penal
“cuando el agente haya sido afectado gravemente por las consecuencias de su delito,
culposo o doloso, siempre que este Gltimo sea reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de cuatro afos, y la pena resulte innecesaria”. Aqui se acepta la pena natural cuyo
hecho base, sea cometido tanto con dolo, como con culpa. Ademas, el limite penoldgico es
mas alto que en el caso aleman, siendo de cuatro afios la pena probable.

En el caso boliviano, el articulo 21 inciso 2° numeral 2 de su Codigo de Procedimiento
Penal, contempla la posibilidad de que la Fiscalia solicite al juez que prescinda de la
persecucion penal “cuando el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho, un dafio
fisico o moral més grave que la pena por imponerse ”. La Ultima parte del articulo resulta
sumamente interesante, pues positiviza un criterio que ha rondado a lo largo de esta
investigacion, cual es, que la pena a imponer sera totalmente superflua o no afiadird nada
razonable ante el grave perjuicio que sufrié el hechor a consecuencia de su delito.

En Colombia, el articulo 324 del Codigo de Procedimiento Penal, en las causales del
principio de oportunidad, contempla lo siguiente: “cuando el imputado haya sufrido, a
consecuencia de la conducta culposa, dafio fisico o moral grave que haga desproporcionada
la aplicacion de una sancién o implique desconocimiento del principio de humanizacién de
la sancion punitiva”. Aqui se restringe la aplicacién del principio de oportunidad a los
casos de delitos culposos, pero se incluyen tanto los dafios fisicos como morales. Ademas,
se hace mencion al principio de humanidad de las penas, argumento utilizado por diversos
autores para justificar la dispensa de pena, como también de la desproporcién entre la
sancion y la lesion sufrida por el agente, similar a lo esgrimido por el ordenamiento juridico
boliviano.

Finalmente, en Argentina, el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacién, que comenzaré a
regir en 2016, contempla en el articulo 31 criterios de oportunidad, y en la letra c: “si el
imputado hubiera sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico o moral grave que
tornara innecesaria y desproporcionada la aplicacion de una pena”. Ademas, hoy en dia ya
es una institucién que contemplan diversos codigos procesales penales provinciales'®,
destacando también la discusion doctrinal y la evaluacion jurisprudencial de los casos que

han fallado en aplicacién de sus codigos provinciales, esgrimiendo la pena natural ™.

En conclusion, podemos encontrar diversas formas a través de las cuales plasmar en la
legislacidn la institucién de la poena naturalis, algunas mas permisivas que otras. Creemos

1% Ver FIGARI, Rubén, “Sobre la pena natural. Aciertos e inconveniencias. Comentario al fallo ‘G.
s/Homicidio Agravado por el Vinculo™ en: http://www.rubenfigari.com.ar/sobre-la-pena-natural-aciertos-e-
inconveniencias, [visitado el 26.07.2015].

1% Tratan la aplicacion de esta institucién en Argentina HEIM/TOLEDO, “El principio de insignificancia”,
cit. nota n° 150; IRIBARREN, “La poena naturalis”, cit. nota n° 45; FIGARI, “Sobre la pena natural”, cit.
nota n° 165.
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que una solucion que responda adecuadamente al problema que se presenta debiese
considerar la posibilidad de eximir de la totalidad de la pena, de ser necesario, 0 bien de
graduar la misma. Ademas, si esto es complementado con la posibilidad de que el 6rgano
persecutor se anticipe a esta resolucion del juez y pueda prescindir de la persecucion penal,
resulta mucho mas eficiente y adecuado. Asi, se permite depurar la pena a aplicar segun la
gravedad del mal sufrido por el hechor, y los criterios preventivo generales, pudiendo
derivar en penas adecuadas a los sucesos particulares del caso.

5. ¢Es posible encontrar en nuestra legislacion una solucion de lege lata al
problema que plantea la poena naturalis?

Hemos llegado al ultimo capitulo, en el cual analizaremos si aquello que hemos
denominado poena naturalis puede tener aplicacion en nuestro pais o no. Asi, existen tres
instituciones a través de las cuales, dado el tenor en el que estdn consagradas, resulta
posible, a priori, pensar que pueda emplearse la institucion que hemos trabajado. Estas son
el principio de oportunidad en sentido estricto, del articulo 170 del Cddigo Procesal Penal,
la suspensién de la multa, del articulo 398 del mismo cuerpo normativo y la valoracion de
la extension del mal causado por el delito, del articulo 69 del Codigo Penal.

Ahora bien, hemos de reconocer la existencia de instituciones que, en virtud de su nombre,
podrian hacernos pensar que también valdrian para lograr el fin que nos hemos propuesto.
Sin embargo, dados los términos en que estan estipuladas, cierran de plano tal posibilidad.
Por ejemplo, dentro de las facultades del fiscal, el archivo provisional de la investigacion
(articulo 167 CPP) se restringe a las investigaciones en las que no aparecieren antecedentes
qgue permitan desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos; la
facultad de no inicio de la investigacion (articulo 168 CPP) se limita a los hechos no
constitutivos de delito o a los antecedentes entregados que permiten establecer que se
encuentra extinguida la responsabilidad penal; las causales de sobreseimiento definitivo del
articulo 250 del CPP tampoco permiten incluir dentro de ellas la nocion de poena naturalis
y, finalmente, la comunicacion de la decision de no perseverar también se refiere a la falta
de antecedentes suficientes.

Por altimo, demas esta decir que dentro del catalogo de atenuantes y causales de exclusion
de punibilidad de nuestro Cdodigo Penal, no se contempla el sufrimiento post delictivo del
hechor, o bien su auto punicion imprudente que hace a la pena totalmente innecesaria. De
esta manera, descartando las anteriores posibilidades, nos avocaremos exclusivamente a las
tres nombradas en un principio, esperando que, luego de una construccion teorica respecto
de su ensamblaje en un sistema compatible con la poena naturalis, nos lleven a determinar
si esta es 0 no aplicable en nuestro pais.

5.1. El principio de oportunidad en sentido estricto (articulo 170 del Codigo Procesal Penal).
Lopez Barja nos sefiala que el principio de oportunidad (en contraposicién al principio de
legalidad), se consagra en “aquellos ordenamientos juridicos en los que el ejercicio de la

accion penal (...) no resulta imperativo para todo supuesto subsumible en una norma penal,
sino que se permite un margen de apreciacion en cuanto a la oportunidad de la
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persecucion™®’. Es decir, es aquel principio que faculta al 6rgano persecutor para no
perseguir un hecho que reviste caracteres de delito en virtud de un interés superior, fundado
en razones politico criminales o de otra indole, como dijimos en el capitulo precedente. Asi
pues, nos encontramos dentro del modelo que permite entregar al fiscal la facultad de
decidir acerca de la aplicacion o no de la poena naturalis, por ende, tengamos en cuenta lo
dicho anteriormente respecto de aquél.

En nuestro pais, el principio de oportunidad en sentido estricto se consagra en el articulo
170 del CPP. En virtud de este, el Ministerio Publico puede no iniciar la persecucion penal
0 abandonar la ya iniciada cuando se trate de hechos que no comprometan gravemente el
interés publico, a menos que la pena minima asignada al delito excediere la de presidio o
reclusién menores en su grado minimo o que se tratare de un delito cometido por un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.

En primer término, en cuanto a la penalidad descrita por la disposicion, quedarian
incluidos, por ejemplo, el delito de aborto del articulo 343 (quedando excluidos todos los
demés supuestos del parrafo 1 del Titulo VII del Libro I1), el abandono de nifios (articulo
346), la sodomia (articulo 365), el incesto (articulo 375), las lesiones menos graves
(articulo 399), el hurto de cosas cuyo valor se considere entre media 'y 4 UTM (articulo 446
N° 3), la receptacion (articulo 456 bis A), la usurpacion (articulo 457), y, entre otros, los
cuasidelitos previstos en los articulos 490 y siguientes. Al contemplar esta Ultima
disposicion, y cotejarla con los supuestos propios de poena naturalis que hemos venido
analizando, resultan relevantes, en general, aquellos delitos de homicidio culposo, lesiones
menos graves y culposas y aborto con violencia. Ello nos deja en un plano bastante
favorable en orden a la aplicacion de la institucion, al menos, respecto de los hechos
susceptibles de ser liberados del proceso a travées del principio de oportunidad.

En segundo término, los delitos no deben ser de aquellos cometidos por funcionarios
publicos en ejercicio de sus cargos. Este no es un requisito que nos limite, puesto que el
concepto restringido de poena naturalis que hemos adoptado excluye los dafios que no sean
a la vida o a la salud psiquica o fisica del individuo, por ende, la esfera de los delitos
funcionarios excede los supuestos propios en que puede darse la pena natural.

En tercer término, y a diferencia de algunas legislaciones que tratamos en el capitulo
anterior, en nuestro pais no existe un catalogo legal de criterios de oportunidad, sino solo
un supuesto general de aplicacion®®®. Asf pues, dicho supuesto consiste en que el hecho no
comprometa gravemente el interés publico, concepto que resulta fundamental para nuestro
estudio, pues de su contenido dependera la posibilidad de aplicar, a través del principio de
oportunidad, la poena naturalis.

167 OPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado, cit. nota n° 160, p. 292.

168 | a facultad de fijar directrices de actuacion, y entre ellas, criterios de oportunidad, es entregada al Fiscal
Nacional. Ver CHAHUAN, Sabas, Manual del nuevo procedimiento penal, 72 edicion, Santiago de Chile:
Lexis Nexis, 2012, p. 88.
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Dentro de los autores que han estudiado esta disposicién, Horvitz y Lépez*® la entienden
como la restriccién de la aplicacién del principio de oportunidad a los llamados delitos de
bagatela'’®, es decir, aquellos cuyo bien juridico es de menor relevancia y su
reprochabilidad es escasa'’*. Asi, tanto Castro Jofré'”> como Tavolari'”® comparten dicha
postura, argumentando que el proyecto de reforma procesal penal tiene su indirecto
referente en la Ordenanza procesal alemana, y respecto de este articulo 170 CPP, su
paralelo es el paragrafo 153 de dicho cuerpo normativo, el cual permite prescindir de la
persecucion si la culpabilidad fuere considerada infima y no existiere interés publico en la
persecucién. Maturana y Montero*“ofrecen la misma argumentacion, sin embargo, agregan
que este interés publico debe apreciarse segun las consideraciones de prevencion general y
especial, segun —sefialan— consigna unanimemente la doctrina alemana.

Por otro lado, tanto Chahuan'”® como Maturana y Montero'® ofrecen idénticos criterios
para apreciar cuando no existe dicho interés publico:

“i) Cuando no es necesario 0 no es posible prevenir el hecho por medio de la
conminacion penal; ii) Cuando en el caso concreto el desvalor de la accién o del
resultado son insignificantes; iii) Cuando, en el caso concreto, racionalmente es posible
prever unos efectos crimindgenos, como consecuencia de la intervencion, mas graves
que la eventual merma preventivo-general derivada de la no intervencion, y iv) Cuando
razones de humanidad y de indemnidad demanden no intervenir punitivamente”.

Pese a que Chahuan afirme que en la regulacién actual se mantiene el criterio de la
insignificancia, esta enumeracion de pautas hace pensar que el margen es mas amplio,
sobre todo, atendiendo a la dltima de ellas, que es justamente el argumento con que, entre
otros, Zaffaroni, Alagia y Slokar justifican la aplicacion de la poena naturalis*’’. Es mas,
en la redaccion del proyecto de Codigo Procesal Penal se consignaba la aplicacion del
principio de oportunidad “cuando se tratare de un hecho que, por su insignificancia, no

comprometiere gravemente el interés publico™’® y, como vemos, la alusién a la

19 HORVITZ/LOPEZ, Derecho procesal penal, cit. nota n° 161, p. 49.

170 \/er ARMENTA DEU, Teresa, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafia,
Barcelona: PPU, 2001, passim.

"M HORVITZ/LOPEZ, Derecho procesal penal, cit. nota n° 161, p. 49.

172 CASTRO JOFRE, Javier, Introduccién al Derecho Procesal Penal chileno, Santiago de Chile: Lexis
Nexis, 2006, p. 313.

1% TAVOLARI OLIVEROS, Rall, Instituciones del nuevo proceso penal. Cuestiones y casos, Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2005, pp. 299-300.

" MATURANA MIQUEL, Cristian, MONTERO LOPEZ, Radl, Derecho Procesal Penal, t. 11, 22 edicién,
Santiago de Chile: Legal Publishing, 2012, pp. 674.

1% CHAHUAN, Manual, cit. nota n° 168, p. 88; PFEFFER, Emilio, Cédigo Procesal Penal. Anotado y
concordado, 22 edicion, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 284.

16 MATURANA/MONTERO, Derecho Procesal Penal, cit. nota n° 174, pp. 674.

177 7 AFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Manual de Derecho penal, cit. nota n° 5, p. 744.

78 Historia fidedigna de la Ley 19.696, en: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595 [visitado el
04.08.2015], p. 108. Asi, en la p. 1380 del mismo texto: “[d]entro de este contexto, la Comision acogid la
indicacion N°201, de los HH. Senadores sefiores Bombal, Larrain, Stange y Urenda, destinada a suprimir, en
el inciso primero, la expresion “por su insignificancia”, ya que, aun cuando es una expresion utilizada por la
doctrina, resulta superflua, porque el concepto queda perfectamente descrito con la expresion “hecho que no
comprometiere gravemente el interés publico”.
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insignificancia se elimind. Por lo anterior, mal podemos restringir el concepto de interés
publico a que el delito pueda considerarse como insignificante, pues, si bien comprende
dicha nocion, el tenor del articulo no se agota en ella.

Asi pues, dentro de las situaciones que Duce y Riego ofrecen como supuestos tipicos para
la aplicacion de este principio estan los “cuasidelitos de resultados no demasiado graves
para terceros, ocurridos en el transito, cuando el autor resulta gravemente lesionado™'’®. De
esta manera, sefialan —como hemos venido diciendo- que las lesiones sufridas por el autor
son castigo suficiente, pues conviene al interés comin que la persona no sea marginada al
extremo, todo valorado desde un punto de vista social*®. Con todo, dichos autores
restringen la aplicacion de esta institucion a las faltas, los delitos de ultraje a las buenas
costumbres, las lesiones menos graves del articulo 399, los hurtos de especies de poco
valor, las estafas residuales, entre otros. Es decir, delitos de bagatela, con la salvedad de lo
dispuesto por el Ministerio Publico a través de sus criterios generales.

Para ejercer esta facultad, el fiscal ha de emitir una decision motivada, y comunicarla al
juez de garantia, quien la va a notificar a los intervinientes. En este punto es donde el fiscal
podria incluir como fundamento de la decisién la institucion de la poena naturalis, a
efectos de reforzar su decision de cara a una eventual peticiéon de la victima en orden a
proseguir la persecucion penal. Sin embargo, en el inciso tercero del articulo 170 no se
menciona como supuesto para revocar la decision por parte del Juez de Garantia, el grave
compromiso del interés pablico producido por el hecho. Asi, el control judicial del
principio de oportunidad en sentido estricto concurre cuando el tribunal “estime que el
fiscal ha excedido sus atribuciones solo en relacién a los limites formales impuestos al
criterio material de minima gravedad del delito, esto es, respecto de la pena minima
atribuida al delito de que se trate y a la calidad del sujeto activo del delito*®!. Asi, soslaya
el criterio del interés publico, el cual serd relevante y revisable durante el control
administrativo, cuando alguno de los intervinientes reclame ante las autoridades superiores
del Ministerio Publico la aplicacion de un principio de oportunidad que vulnera los
requisitos exigidos por el articulo 170,

Aterrizando aun mas el tema, y como sefialamos anteriormente, en este punto tienen
bastante influencia las directrices impartidas por el Fiscal Nacional pues, no obstante los
planteamientos doctrinales al respecto, finalmente la pauta que seguiran los fiscales para
aplicar o no dicha institucién sera la que determine la orientacion del Ministerio Publico.
En ese sentido, primeramente analizaremos los Instructivos N° 35, de 15 de diciembre del
afio 2000 y N° 50, de 6 de febrero de 2001, para luego analizar el Oficio N° 790/2008, el
cual deja sin efecto los anteriores, e imparte nuevos criterios de actuacién. Lo anterior, a
efectos de determinar si esos cambios favorecen o no la posibilidad de utilizar dicho
mecanismo para dar lugar a una poena naturalis.

¥ DUCE, Mauricio, RIEGO, Cristian, Proceso Penal, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007, p.
213.

*® Historia fidedigna de la Ley 19.696, cit. nota n° 178, p. 213.

' HORVITZ/LOPEZ, Derecho procesal penal, cit. nota n° 161, p. 488.

182 HORVITZ/LOPEZ, Derecho procesal penal, cit. nota n® 161, p. 489.
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El Instructivo N° 35 contempla una profusa regulacion del principio de oportunidad, pero
en lo que a nosotros respecta, considera que el interés publico debe ponderarse de acuerdo a
la relevancia de los bienes juridicos protegidos, sin dejarse influir por la importancia que
los medios de comunicacién social o el pablico le den al hecho'®®. Ademas, debe
ponderarse la intensidad de afectacion del bien juridico, el grado de participacion del
imputado y de desarrollo del delito. De esta manera, se excluyen los delitos que atenten
contra bienes juridicos como la vida, el orden publico econémico o la vigencia del Estado
de derecho™. Por su parte, el Instructivo N° 50 complementa el anterior, sefialando que se
entienden incluidas las lesiones menos graves del articulo 399 del Cédigo Penal*®.

Ahora bien, el Oficio N° 790/2008 deja sin efecto dichas disposiciones, reemplazandolas y
redefiniendo los criterios de actuacion, estableciendo solamente dos limitaciones al
momento de aplicar dicho principio, de las cuales solo una nos compete, pues la otra
corresponde al delito de receptacién. En cuanto al principio de oportunidad, uno de sus
acapites sefiala lo siguiente:

“Los fiscales del Ministerio Publico se abstendran de aplicar el principio de
oportunidad respecto las denuncias o investigaciones constitutivas del ilicito de manejo
o0 conduccidn desempefiandose en estado de ebriedad o bajo la influencia de sustancias
estupefacientes o psicotrépicas, previsto y sancionado en el inciso primero del articulo
196 E en relacion al 115 A de la ley nimero 18.290 de transito” *®.

Sin embargo, se prescribe también que, en caso de situaciones excepcionalisimas, y previa
autorizacion del Fiscal Regional, podra aplicarse aun en ese caso. Por ultimo, se sefiala
como factor limitador de la facultad, a tener en cuenta por los fiscales, la reiteracion de
denuncias presentadas contra un mismo imputado.

Como hemos venido diciendo, uno de los campos fértiles de aplicacién para la poena
naturalis son los delitos culposos. Entre ellos, mencionamos ciertos casos acaecidos en
Alemania que hacian aplicacion de esta institucion en muertes ocurridas en accidentes de
transito. En nuestro pais, dado el tenor de este oficio, hemos de descartar la aplicacion del
principio de oportunidad (y por ende, de la aplicacién de la poena naturalis a través de
este) en el supuesto de los delitos de manejo en estado de ebriedad o bajo la influencia de
ciertas sustancias'®’. No obstante, de todas maneras es viable pensar su aplicacién si, segin
las circunstancias del caso, sucede un evento excepcionalisimo en que la pena se torne
absoluta y ostensiblemente innecesaria, a raiz de la poena naturalis.

18 FISCALIA NACIONAL, “Instructivo N° 35, Oficio N° 245/2000, 15 de Diciembre de 20007, en: EL
MISMO, Reforma procesal penal. Instrucciones generales N°°26 a 50, Santiago de Chile: Editorial Juridica
de Chile, 2001, p. 184.

18 FISCALIA NACIONAL, “Instructivo N°35”, cit. nota n°183, p. 185.

1% FISCALIA NACIONAL, “Instructivo N° 50, Oficio N° 060/2001, 25 de Octubre de 2000~, en: EL
MISMO, Reforma procesal penal. Instrucciones generales N°°26 a 50, Santiago de Chile: Editorial Juridica
de Chile, 2001, p. 411.

% FISCALIA NACIONAL, Oficio N° 790, 22 de Diciembre de 2008, en:
wwwe.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/archivo?id=634&pid=66&tid=1&d=1a [visitado el 11.08.2015].

187 Cabria preguntarse cuél es el criterio de la Fiscalia Nacional para tomar la decision de calificar como mas
reprochable un medio comisivo del homicidio culposo por sobre otro.
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En conclusion, el concepto de afectacion grave del interés publico no alcanza a cubrir, por
de pronto, los supuestos de poena naturalis cuyo hecho base es un delito culposo, y sera
discutible en cuanto a los delitos dolosos, dependiendo de la gravedad del mismo. Por
tanto, si el fiscal estima que, de seguirse el proceso, puede derivar este en la aplicacion de
una pena que resulte vulneradora del principio de culpabilidad o de humanidad de las
penas, atendidos los graves perjuicios que ha sufrido el autor como consecuencia de su
delito, sin duda que podria aplicarse el principio de oportunidad para lograr el
sobreseimiento del asunto. EI marco de los delitos susceptibles de ser abarcados por esta
institucion estard limitado, en primer lugar, por la penalidad sefialada en el articulo 170 vy,
en segundo lugar, por los instructivos emanados por el Fiscal Nacional en orden a la
aplicacion de este instituto.

5.2.  La suspension de la imposicion de condena por falta (articulo 398 del Cédigo Procesal
Penal).

El mencionado articulo dispone lo siguiente:

“Suspension de la imposicion de condena por falta. Cuando resulte mérito para
condenar por la falta imputada, pero concurrieren antecedentes favorables que no
hicieren aconsejable la imposicién de la pena al imputado, el juez podra dictar la
sentencia y disponer en ella la suspension de la pena y sus efectos por un plazo de seis
meses. En tal caso, no procedera acumular esta suspension con alguna de las penas
sustitutivas contempladas en la ley N° 18.216.

Transcurrido el plazo previsto en el inciso anterior sin que el imputado hubiere
sido objeto de nuevo requerimiento o de una formalizacion de la investigacion, el
tribunal dejara sin efecto la sentencia y, en su reemplazo, decretara el sobreseimiento
definitivo de la causa.

Esta suspensidn no afecta la responsabilidad civil derivada del delito”.

Originalmente, el inciso primero de dicho articulo sefialaba: “cuando resulte mérito para
condenar por el hecho imputado (...)”, no limitando la aplicacion de esta suspension a las
faltas. No obstante, dicha disposicion fue modificada por el articulo 1°, N° 57 de la Ley N°
20.074, de 14 de Noviembre de 2005, el que deriva del texto actual. Con todo, el proyecto
enviado por el gobierno de Ricardo Lagos Escobar incluia, en su considerando N° 23, la
derogacion del articulo 3988, el cual pervivié finalmente, pero acotado a las faltas. Asi, en
el marco de la discusion legislativa, el Defensor Nacional de aquel entonces, Rodrigo
Quintana, concurrié a la Comisién Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, consignandose lo siguiente en la historia de la ley:

“El Defensor Nacional, sefior Rodrigo Quintana, explicoé que la actual norma se
enmarca dentro de lo que la dogmatica denomina “pena natural”, es decir, existen
casos en que la culpabilidad del autor es compensada por las consecuencias del hecho
delictivo mismo, que para el imputado tiene similares efectos que una pena.

En definitiva, agregd, hay casos en que los fines preventivos de la pena no se
ven afectados o vulnerados por la no imposicion de ésta. No hay que olvidar que la

188 Historia fidedigna de la Ley 20.074, en: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=243832 [visitado el
04.08.2015], p. 16.
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suspension de la imposicion de la pena no constituye un “perdon” del condenado,
porgue éste se somete a un periodo de observacion de 6 meses. A ello se agrega que el
articulo 398 es una facultad del juez de garantia, por lo que nunca procedera sin
argumentos calificados y su objetivo es permitir que los primerizos no se integren a un
circulo delictual™®.

Como podemos apreciar, nuestra legislacion penal contemplaba un articulo, de forma casi
explicita, que reconocia la nocion de poena naturalis. No lo decia con aquellas palabras,
pero sin duda que, al sefalar la concurrencia de “antecedentes favorables que no hicieren
aconsejable la imposicion de la pena al imputado”, disponia una cladusula mas amplia,
incluso, que la del paragrafo 60 del Cddigo Penal aleman. Lamentablemente, la discusion
parlamentaria quiso lo contrario, y aquella norma, que podria haber abierto una puerta para
el desarrollo doctrinal de la poena naturalis en Chile, hoy se encuentra reducida al acotado
ambito de las faltas.

A lo largo de estos capitulos no hemos hecho referencia a las faltas, pues los supuestos en
que podemos, ostensiblemente, apreciar los casos de pena natural distan bastante de
encontrarse en una categoria de infracciones de bagatela o insignificantes'®. En el Libro 111
de nuestro Codigo Penal, quizas la disposicion que mas campo de aplicacién podria darnos
seria el articulo 494 N° 5, el cual sanciona al que “causare lesiones leves, entendiéndose
por tales las que, en concepto del tribunal, no se hallaren comprendidas en el articulo 399,
atendidas la calidad de las personas y circunstancias del hecho”. Para van Weezel, “[1]as
lesiones son "leves" cuando no es posible imputar alguno de los resultados tipificados en el
art. 397 CP a la conducta del autor, y cuando ademéas concurren en el hecho tales
circunstancias, y en las personas tales calidades, que en concepto del tribunal fundamenten
un injusto menor que el del simple delito establecido en el art. 399 CP”***, No obstante, es
forzoso pensar un supuesto en que un sujeto, causando a un cercano un dafio de tan escasa
entidad, resulte notablemente afectado psicolégicamente; o bien, dafiando a otro tan
levemente, resulte en su persona con un grave perjuicio. Los supuestos son tan acotados
que, inclusive, pareciera que la pena debe ser suspendida, efectivamente, por lo
insignificante de la falta mas que por la existencia de una poena naturalis. Los demas
supuestos del Libro Il dejan practicamente un nulo margen para la inclusion de la
institucion.

5.3. Laextension del mal producido por el delito (articulo 69 del Codigo Penal).

5.3.1. Aspectos generales.

El articulo 69 del Codigo Penal se ubica sisteméaticamente dentro del Libro I, Titulo 1T “De
las penas”, en el parrafo 4° “De la aplicacion de las penas”. A lo largo de este, la ley asigna

pautas al juez para la determinacién de la cuantia exacta de la pena, imponiéndole ciertas
reglas que debe seguir. Pues bien, dentro de aquéllas, se encuentra la disposicion que

189 Historia fidedigna de la Ley 20.074, cit. nota n° 188, p. 172.

1% Destaca la diferencia entre pena natural y principio de insignificancia, MANJON-CABEZA, “La poena
naturalis”, cit. nota n® 155, pp. 1129-1132.

11 VAN WEEZEL DE LA CRUZ, Alex, “Lesiones y violencia intrafamiliar”, Revista Chilena de Derecho,
vol. 35, N° 2 (2008), p. 226.
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sefala: “dentro de los limites de cada grado el tribunal determinara la cuantia de la pena en
atencion al nimero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes y a la mayor o
menor extension del mal producido por el delito”. Es la segunda parte del articulo la que
nos interesa, y a la cual dedicaremos este acapite.

De esta manera, la pregunta que intentaremos responder es la siguiente: ¢puede la poena
naturalis considerarse un mal producido por el delito, de manera que el juez deba tenerla en
cuenta al momento de determinar la cuantia exacta de la pena, en los términos del articulo
69?

Como destaca Foncea Flores, esta cldusula del mal producido por el delito “constituye la
piedra basal de todo proceso individualizador, tanto porque es la Unica variante siempre
presente en los delitos (...) cuanto porque otorga al juez la posibilidad de valorar factores
del hecho punible no ponderados antes por el legislador en la fijacion del marco penal
concreto™'%. De esta forma, se entrega al juez la labor mas amplia de determinar los
factores reales en que se concreta la extension del mal producido por el delito y la directa
valoracion de los mismos'®®. Ahora bien, pese a otorgarle un espacio de discrecionalidad al
juez, éste se acota a los términos dispuestos por la ley, los cuales serdn nuestro objeto de
estudio.

Antes de proseguir, hemos de resaltar la calidad de heredero que ostenta nuestro Cddigo
Penal respecto del Cdodigo Penal espafiol de 1848. Asi, se ha sefialado, incluso, que es una
“transposicion”* de dicho cuerpo legal, o que esta “calcado sobre el Codigo Espaiiol que
se promulgd el 19 de marzo de 1848”*°. Dicho cédigo, inspirado en el retribucionismo
clasico, dispuso diversos pardmetros de determinacién de la pena, con el objeto de
conseguir la proporcionalidad entre la magnitud de la pena y la gravedad y culpabilidad real

del hecho cometido®.

De esta manera, el articulo 74, circunstancia 72 disponia que, dentro de los limites de cada
grado, los tribunales determinaran la cuantia de la pena en consideracion al nimero y
entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extension del
mal producido por el delito. Como podemos apreciar, es exactamente la misma norma que
rige actualmente en nuestro codigo. Desde esta Optica, lo dicho respecto de aquella
disposicion sera valedero para nuestro actual articulo 69.

Pues bien, hemos de comenzar determinando el momento en el cual tiene operacion dicha
norma. Ello ocurrira luego de haber ponderado, a partir de la pena en abstracto, el grado de
desarrollo del delito, de participacion del imputado y las circunstancias modificatorias
concurrentes, arribando el tribunal a un grado de pena divisible (o varios grados, si no

1% FONCEA FLORES, Maria Isabel, La extensién del mal producido por el delito como criterio de
determinacion judicial de la pena, Memoria Escuela de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, 1997, p. 15-16.

1% FONCEA, La extension del mal, cit. nota n° 192, p. 16.

194 1NESTA PASTOR, Emilia, El Cédigo penal espafiol de 1848, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 913.

1% \VERA, Robustiano, Cdigo Penal de la Republica de Chile comentado, Santiago de Chile: Imprenta de P.
Cadot i Ca., 1883, p. 48.

19 INESTA PASTOR, El Cédigo penal espafiol, cit. nota n° 194, p. 594.
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concurren circunstancias modificatorias)*®’. Luego de aquella operacion, el tribunal podréa
valorar estos factores referidos al hecho punible, no ponderados antes por el legislador en el

marco penal concreto’®,

Dicho esto, para determinar si la poena naturalis puede operar dentro del sistema juridico
chileno a través del articulo 69, hemos de escudrifiar el sentido de la acepcion mal
producido por el delito.

En una primera aproximacion, de acuerdo al sentido literal de las palabras, la voz mal se
define por la Real Academia Espafiola de la Lengua, en su segunda acepcion, como “dafio u
ofensa que alguien recibe en su persona o hacienda”. La amplitud de esta definicion nos
permite, a priori, considerar cualquier clase de dafio, recaido sobre cualquier persona.

Por otro lado, en cuanto a la palabra producido, la Real Academia Esparfiola de la Lengua
define producir, en su primera acepcion, como “engendrar, procrear, criar” Yy, en su
cuarta acepcion, como “procurar, originar, ocasionar”. Es decir, el sentido de la expresion
consiste en ser causa 0 motivo de algo.

Sobre la base de este analisis podemos obtener dos interpretaciones acerca del sentido de la
expresion. Primero, podemos sefialar que el mal producido por el delito puede ser
caracterizado como un dafio recaido sobre una persona o sus bienes, cuyo origen sea la
perpetracion del delito. Desde este prisma, el sentido literal posible no permite circunscribir
o delimitar dicho mal a determinados supuestos, permitiendo abarcar tanto el mal propio de
la lesion o puesta en peligro del bien juridico, como otros males provocados por éste.

Sin embargo, podemaos sefialar que la expresidn plantea otra interpretacion viable. Asi pues,
al considerar la mayor o menor extension de dicho mal, se presupone, en todo caso, la
existencia de un mal, respecto del cual se valorard su amplitud. Por tanto, es esta amplitud
la que ha de ponderar el juzgador, no la ocurrencia de otros males derivados de aquél. Asi,
el Unico mal existente en todo ilicito es, justamente, el delito mismo, como lesion o puesta
en peligro del bien juridico.

A partir de esta distincion, a nivel juridico se ha planteado una controversia en orden a la
caracterizacion de dicho mal. Por un lado, existen autores'*® que esgrimen la consideracion
de dos males abarcados por esta clausula: en primer término, el nivel de lesién o puesta en

¥ MATUS, Jean Pierre, VAN WEEZEL, Alex, “Articulos 50 a 73”, en POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio,
ORTIZ QUIROGA, Luis (dirs.), Texto y comentario del Cédigo Penal chileno, t. I, Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 374.

1% FONCEA, La extension del mal, cit. nota n® 192, p. 16.

199 De esta opinion son ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte general, t. |1, 32 edicion, Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 1999, p. 191; CURY, Derecho penal, cit. nota n° 77, p. 770; MATUS/VAN
WEEZEL, “Articulos 50 a 73”, cit. nota n° 197, p. 374; GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal. Parte
general, t. I, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 315; ORTIZ QUIROGA, Luis,
AREVALO CUNICH, Javier, Las consecuencias juridicas del delito, Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2013, p. 315; NAQUIRA, Jaime et al., “Principios y penas en el derecho penal chileno”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 10-r2 (2008), pp. r2:1 - r2:71, en:
http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpcl0-r2.pdf [visitado el 07.08.2015].
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peligro del bien juridico, cuando este admita graduacion, es decir, la gravedad intrinseca del
delito cometido; en segundo término, las otras consecuencias dafiosas directamente
provocadas por la conducta, aunque no formen parte del tipo.

Podemos citar los ejemplos que ofrecen Matus y van Weezel?®: respecto del primer grupo,
la cuantia de la defraudacion dentro de los grados correspondientes del articulo 467 del
Codigo Penal; respecto del segundo grupo, los efectos colaterales del delito, como la
orfandad en que se deja a la familia de la victima.

Ahora bien, dentro de esta corriente existe una division, entre aquellos que, como
Etcheberry, ubican dentro de estos males a todas las consecuencias nocivas del hecho
punible, inclusive el mal de alarma provocado por el delito®. Otros, como van Weezel,
restringen este mal a las consecuencias extratipicas que sean objetivamente imputables al
comportamiento tipico®®. De esta manera, v. gr., mientras la primera postura incluye la
muerte del bombero en el delito de incendio del articulo 474 del Cddigo Penal, la segunda
postura permite excluir dicha consecuencia, al no ser, a priori, objetivamente imputable a la
conducta del autor.

Estos autores sostienen que, dada la redaccién del precepto, se ha de reconducir la nocion a
males que no sean inherentes al delito, pues, de lo contrario, el articulo 69 resultaria
inoperante, en comparacion a las reglas establecidas en los articulos 65 a 68, respecto de las
cuales no se estaria diciendo nada nuevo. Por ello, seria un contrasentido pedir al juez que

determine la cuantia exacta del delito de acuerdo a la gravedad del delito mismo®®.

Asimismo, de acuerdo al sentido literal de las palabras, como vimos anteriormente, no
resulta posible colegir una delimitacion del mal a ser considerando, pudiendo reputarlos en
un sentido amplio. La acotacion de aquéllos vendra, por ejemplo, en razones de imputacion
objetiva, como es la postura de van Weezel.

Por otro lado, se sefiala que, desde un principio, se admitio la inclusion de males diversos al
directamente constitutivo de delito. Esta es, justamente, la posicién que adopta Pacheco, y
secunda Fernandez?®, considerando la disposicién en un sentido amplio, mas alla del
resultado tipico del delito?®. Adn mas evidente es Fuensalida:

“la lei considera para imponer las penas el dafio esencial que siempre se produce en la
ejecucion de un delito, pero el dafio especial, mayor o menor que resulte de un hecho

200 MATUS/VAN WEEZEL, “Articulos 50 a 737, cit. nota n® 197, pp. 374-375.

21 ETCHEBERRY, Derecho penal, cit. nota n° 199, p. 191.

202 \/AN WEEZEL, Alex, “Determinacion de la pena exacta: el articulo 69 del Codigo Penal”, lus et Praxis,
V. 7, N° 2 (2001), en: http://wwwe.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122001000200017&Ing=es&nrm=iso [visitado el 01.09.2015], p. 2.

203 POLANCO VALDES, Daniel, La extensién del mal causado como criterio de la determinacion de la
pena, Memoria Escuela de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2012, p. 42.

24 FERNANDEZ, Pedro Javier, Cédigo Penal de la Republica de Chile esplicado i concordado, 22 edicion,
Santiago de Chile: Editorial Barcelona, 1899, p. 193.

205 pACHECO, Joaquin Francisco, EI Cédigo penal concordado y comentado, t. I, 5% edicién, Madrid:
Imprenta de Manuel Tello, 1881, p. 413.
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ilicito, no puede tomarlo en cuenta, porque sus reglas son fijas i de efectos
indeterminados. A estos dafios se refiere el articulo cuando manda que los tribunales,
gue son los que pueden apreciarlos en cada caso, los consideren para imponer mayor o
menor pena dentro de cada grado™®.

Del mismo modo, en la Comision Redactora del Codigo Penal Chileno, segun consta en el
acta de la sesion N° 19, de 20 de julio de 1870, “el inciso 1° del art. 69 no ofrecio
discusion?®’. Por tanto, entendemos que su inclusién en nuestro pais se hizo bajo la misma
comprension que se tenia de aquella circunstancia en Espafia. Por ello, no podria acusarse
un error en la redaccion si es que, al tiempo de dictacion del Codigo de 1848, los autores
entendian comprendidos en aquella clausula los males que hoy llamamos extratipicos.

Por otro lado, existen autores?®® que restringen este mal exclusivamente al primer grupo, es
decir, aquellos provenientes directamente del resultado tipico o, dicho de otra manera,
Unicamente a aquellos resultados contemplados por el tipo.

Dentro de los argumentos que formulan, se encuentra uno de indole sistematico, a saber,
que cuando el Cddigo Penal ha mencionado la expresion mal, lo ha hecho en referencia a la
lesion o puesta en peligro del bien juridico (v. gr. el articulo 10 N° 7, 10 N° 8, 491 inc. 1°,
entre otros) 2%°.

Igualmente, Rivacoba basa su argumentacion en que un entendimiento como el de Pacheco
y Etcheberr¥ implicaria una vulneraciéon tanto al principio de legalidad como al de
culpabilidad®’®. El autor objeta la consideracion de secuelas no abarcadas cognoscitiva ni
volitivamente por el sujeto, y por las cuales no se le puede responsabilizar®'. De esta
forma, ligado con la causalidad, la cantidad de supuestos abarcables dentro de los males
extratipicos seria inconmensurable, y el asunto se complejiza mas si lo consideramos de
acuerdo a la perspectiva naturalista de la causa®?.

206 FEUENSALIDA, Alejandro, Concordancias i comentarios del Cédigo Penal chileno, t. I, Lima: Imprenta
Comercial Calle del Huallaga N. 139, 1883, pp. 311-312. Con todo, los ejemplos dados por el autor, vistos
con los ojos de hoy en dia, son —por decir lo menos— bastante desafortunados. Por ejemplo, plantea que el
delito de estupro sobre una mujer de familia de posicion social provoca mas dafio que el que recae sobre “una
mujer grosera de nuestro pueblo”; o el asesinato de un padre de familia que la deja en la miseria, en
comparacion con “otro que, imposibilitado para el trabajo, no hace falta alguna”.

27 RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel de (dir.), Cédigo Penal de la Reptblica de Chile y Actas de las
sesiones de la Comision Redactora del Cédigo Penal Chileno, Valparaiso: Edeval, 1974, p. 279.

208 RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel de, “El principio de culpabilidad en el codigo penal chileno”, Actas
de las jornadas internacionales de derecho penal en celebracion del centenario del cédigo penal chileno
(1975), p. 119; NOVOA MONREAL, Eduardo, Derecho penal. Parte general, t. Il, 32 edicion, Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 365; RODRIGUEZ COLLAO, Luis, “La nocion de ‘mal producido
por el delito’ en el ambito de la criminalidad sexual”, en: VAN WEEZEL, Alex (dir.), Humanizar y renovar
el derecho penal. Estudios en memoria de Enrique Cury, Santiago de Chile: Legal Publishing, 2013, p. 952;
POLANCO, La extension del mal, cit. nota n° 203, pp. 41-44; FONCEA, La extension del mal, cit. nota n°
192, pp. 17 y ss.

209 FONCEA, La extension del mal, cit. nota n° 192, pp. 18-20.

219 RIVACOBA, “El principio de culpabilidad”, cit. nota n° 208, p. 122.

I RIVACOBA, “El principio de culpabilidad”, cit. nota n° 208, p. 122.

22 pOLANCO, La extension del mal, cit. nota n° 203, p. 44.
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Dicho lo anterior, hemos de apuntar una ultima idea antes de proseguir. Como sefala
Rodriguez Collao, el efecto que trae consigo la aplicacion de esta disposicion es
practicamente el mismo que producen las circunstancias modificatorias de responsabilidad
penal®®®, de forma que, si llegasemos a la conclusion de que es posible reconducir a la pena
natural a través de dicho articulo, materialmente podriamos adscribir la regulacion de
nuestro pais a la del modelo de atenuacion de la pena. Siempre, claro estd, teniendo en
cuenta que no es una consagracion explicita, como vimos en el capitulo anterior, sino que
una construccion doctrinal que permite su inclusion.

Nos compete ahora resolver si aquellos males constitutivos de la poena naturalis son
males tipicos o extratipicos, a efectos de zanjar qué interpretacion se adecua mejor con la
institucion en comento, y determinar posteriormente a qué postura adherimos.

5.3.2. Poena naturalis como mal extratipico.

En primer lugar, la poena naturalis puede ser considerada un efecto colateral del delito, ya
que la configuracién del dafio en el sujeto activo, si bien es consecuencia del hecho, puede
ser considerada independientemente de aquél. Asi, la postura de van Weezel resultaria
adecuada para nuestro objeto, que es encontrar una solucion de lege lata al problema de la
poena naturalis.

Hemos de relacionar este entendimiento con la postura que abordaba la pena natural desde
la punibilidad, pues, al ser considerada mal extratipico, no va a afectar la configuracién del
delito ni implicard una posible compensacion de alguno de sus elementos. Lo que se
considera aqui son aspectos externos al hecho punible, que puedan servir para graduar la
pena.

De esta forma, la presente interpretacion conduce a considerar al mal producido por el
delito desde una perspectiva preventiva y no culpabilista, justamente como plantea van
Weezel. Este autor incluye dentro de los criterios a tener en consideracion dentro del
articulo 69, los siguientes:

“i) los resultados tipicos no asociados por si solos en el tipo a incrementos vinculantes
de penalidad (Por ejemplo: el grado de deformidad siempre dentro de lo “notable”
causado por las lesiones del Art. 397 N° 1); ii) las repercusiones, que necesariamente
seran extratipicas, derivadas de la tentativa y del delito frustrado; iii) las demas
repercusiones extratipicas del hecho, tanto en los delitos de resultado como en los de
mera accion”?,

Dicho autor limita las repercusiones consideradas a aquéllas que sean objetivamente
imputables al comportamiento tipico, como sefialamos anteriormente. Ahora bien, van
Weezel aduce que el articulo 69 tiene un sentido necesariamente preventivista, pese a
reconocer la escasa recepcion jurisprudencial de este planteamiento®®. La razén que

23 RODRIGUEZ COLLAO, “Mal producido por el delito”, cit. nota n° 208, p. 957.
214 AN WEEZEL, “Determinacion de la pena exacta”, cit. nota n° 202, p. 2.
215 AN WEEZEL, “Determinacion de la pena exacta”, cit. nota n° 202, p. 2.
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esgrime es que, de entender este precepto en clave culpabilista, se estaria vulnerando el
principio de prohibicion de doble valoracion.

Fuentes Cubillos refuta lo anterior, sefialando que no implica, a priori, una vulneracion de
dicho principio, puesto que el marco legal fijado por el legislador toma en consideraciéon el
desvalor de accién y de resultado. Ante ello, pueden volver a considerarse dichos datos sin
infringir necesariamente la prohibicion de doble valoracion, “ya que si por las reglas de
dosimetria penal la pena asignada puede variar entre un grado y otro, y siendo al juez a
quien dentro de ese rango le corresponde fijar la exacta medida de la pena, observando y
considerando las circunstancias concomitantes, dicha valoracion solo tendra virtualidad de
reafirmar mediante una concretizacion la decision previamente establecida por el legislador
como reaccion penal ante el ilicito cometido”?®.

Con todo, el aceptar aquella postura traeria el problema planteado por Foncea Flores, a
saber, si “;acaso el agente deberd responder penalmente por todos los eventos dafiinos que
son consecuencia de su accion, por mas alejados o imprevisibles que sean aquéllos?”“Y'.
Ello pues, al aceptar que la postura abarca males extratipicos, no podriamos circunscribir
aquellos sélo a los que favorezcan al imputado (como sucederia en casos de poena
naturalis), sino también aquellos que lo perjudiquen.

De esta forma, esta postura plantea el problema de como delimitar aquellos males por los
cuales se hara responsable al sujeto. Asi, se pregunta Foncea Flores: ¢Debera, entonces, el
autor responder por todos aquellos dafios, aun cuando no los buscara ni los previera?*®.
Decimos con ella que no, pero desde otro punto de vista, podriamos formular idéntica
pregunta respecto de los males constitutivos de la poena naturalis. ¢Debera, entonces, el
autor responder por aquellos perjuicios no previstos ni queridos que el hecho le produjo?
Sin duda, la respuesta ha de ser negativa.

Con todo, hemos de apuntar que todas las argumentaciones formuladas para delimitar el
articulo 69 solo a los males tipicos, radican en la finalidad de que no se incluyan males que
estaban fuera de la esfera de previsibilidad del autor. Esto, muy influido por el postulado
amplisimo de Pacheco, que incluia cualquier clase de mal. Sin embargo, en la presente
investigacion lo que podriamos pretender es que, precisamente, esos males extratipicos
puedan ser considerados en beneficio del imputado, y no en su contra, como parece ser el
derrotero doctrinal que se ha venido esgrimiendo.

El criterio de los males extratipicos permite considerar todos los supuestos de poena
naturalis que hemos analizado. No obstante, el problema de este entendimiento radica en
las repercusiones que esta posicién tendria de cara a todas las otras consecuencias que no
fuesen poena naturalis, pero que debiesen ser consideradas en la aplicacion de esta
disposicion.

2 FUENTES CUBILLOS, Hernan, “El principio de proporcionalidad en derecho penal. Algunas
consideraciones acerca de su concretizacion en el &mbito de la individualizacion de la pena”, lus et Praxis, N°
2 (2008), p. 38.

' FONCEA, La extension del mal, cit. nota n® 192, p. 25.

28 FEONCEA, La extension del mal, cit. nota n° 192, p. 27.
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Asi, podriamos postular la consideracion de los males extratipicos solo en cuanto ellos
vayan en beneficio del imputado, en virtud de una interpretacion restrictiva de la norma
penal, coherente con el principio de intervencion minima. Sin embargo, ya que el articulo
mandata valorar tanto la mayor como la menor extensién del mal, la letra de la ley
impediria tomar esta via.

5.3.3. Poena naturalis como mal tipico.

A continuacién, hemos de preguntarnos cémo resulta posible encajar la poena naturalis en
los dafios tipicos, si aqui nos estamos refiriendo a la lesion o puesta en peligro del bien
juridico de la victima. La resolucion a dicha pregunta estara por la definicidn acerca de si la
extension del mal producido por el delito se refiere sélo a la valoracién del injusto, o bien a
la valoracion del injusto culpable.

En nuestro pafs, tanto Rodriguez Collao®® como Foncea Flores*® decantan por la
caracterizacion estrictamente objetiva del precepto, sefialando que la medida de la pena
debe modularse exclusivamente de acuerdo a la gravedad del injusto. Ahora bien, discusion
diferente es la consideracion sélo del desvalor de resultado, o también del desvalor de
accion. Ambos autores incluyen uno y otro desvalor en la calificacion del injusto, pues ello
deviene de la exigencia de la disposicion, al imponer la valoracion de toda la extension del
mal, es decir, toda su intensidad o magnitud, lo cual envuelve, naturalmente, el desvalor de
accion.

Asi, para estos autores:

“[E]I injusto penal que ha de ser considerado como mal tipico consiste en la lesividad
de la conducta tipica (desvalor de resultado) y la contrariedad entre el deber normativo
y la voluntad que la dirige (desvalor de accion), y por otro lado, todas aquellas
circunstancias que afectan la intensidad o extension de alguno de estos juicios de
desvalor™?,

Si bien creemos que dicho planteamiento es atendible, podemos ensayar argumentos que
permitan la inclusion del injusto culpable en la clausula del mal producido por el delito. Sin
embargo, no solo referidos a la culpabilidad como elemento dogmatico del delito, sino que
en un sentido cuantitativo. Es decir, no sélo como fundamento de la pena, sino como
medida de la misma. De esta forma, al rechazar una interpretacion exclusivamente basada
en el injusto, podemos apreciar el valor del principio de culpabilidad al momento de

interposicion de la sancién. De esta opinién es Rivacoba??? y Polanco®®.

19 RODRIGUEZ COLLAO, “Mal producido por el delito”, cit. nota n° 208, p. 955.

220 FONCEA, La extension del mal, cit. nota n° 192, pp. 39-40.

221 EONCEA, La extension del mal, cit. nota n° 192, p. 42; RODRIGUEZ COLLAO, “Mal producido por el
delito”, cit. nota n° 208, pp. 956-957.

222 RIVACOBA, “El principio de culpabilidad”, cit. nota n° 208, p. 121.

2 POLANCO, La extension del mal, cit. nota n° 203, p. 50.
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En ese sentido, Rivacoba sefiala respecto del articulo 69:“muy lejos de quedarse en una
estimacion objetiva, la engarza con la de las circunstancias, donde quiza quepa volver a
tomar en consideracion algin otro aspecto objeto, como cierta mayor intensidad en la
ofensa al bien juridico propio del delito o la ofensa conjunta de otro, pero primordialmente
se atenderd y valorara la subjetividad, esto es, la culpabilidad”22 . De esta forma, en
atencion a dicho principio, no debiésemos aceptar que se determine la pena sobre la base
exclusiva del injusto, obviando absolutamente la culpabilidad.

Como sefialamos anteriormente, esto no se refiere a que, en virtud de la poena naturalis el
hecho resulte no culpable o menos culpable, sino que la culpabilidad, entendida como
deuda que debe ser saldada, puede ser compensada por hechos posteriores al delito®. Asi,
al existir una compensacion de culpabilidad, si bien el injusto del delito permanecera
incélume, la extension del mal que éste produce ya no podra valorarse de la misma manera,
pues no es posible soslayar la modificacion que el sufrimiento post delictivo produce en la
proporcionalidad de la sancion.

De esta forma, como destaca Jescheck y Weigend, en el momento de la determinacion de la
pena el concepto de culpabilidad ha de ser tomado en cuenta de forma méas amplia que en
materia de teoria del delito, abarcando la totalidad del hecho, tanto su perpetracion como

sus consecuencias, mientras estas sean imputables al autor?.

Siguiendo esta linea, se ha de determinar los criterios de valoracion que ha de tener el juez
para juzgar el mal producido por el delito. A este respecto, Garcia Aran aporta una via
indiciaria para determinar estos factores de modulacién del injusto culpable, a saber, las
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal (ademas, el valor que se otorgue al
grado de intencion del sujeto o a los valores consagrados por los tipos de la parte

especial)?’.

De este catdlogo, podemos extraer supuestos generales del legislador al momento de
valorar el injusto tipico. Esto es especialmente relevante para nosotros, pues, en la
terminologia de Bacigalupo, nuestro Codigo Penal contempla diversas atenuantes que se
fundan en una compensacion constructiva de culpabilidad, v. gr., la reparacién con celo del
mal causado (articulo 11 N° 7). Ademas, el articulo 348 del Cddigo Procesal Penal
contempla el abono del tiempo que se estuvo en prisién preventiva a la pena final, cuyo
fundamento es una compensacion destructiva de culpabilidad.

De esta manera, nuestro legislador considera la compensacion de culpabilidad como
fundamento modulador de la pena, por ende, no resulta ajeno poder considerar a la pena
natural como otro supuesto de compensacion destructiva de la culpabilidad al momento de

224 RIVACOBA, “El principio de culpabilidad”, cit. nota n° 208, p. 123.

22 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, “La pena natural y sus efectos sobre la culpabilidad del autor.
Reflexiones acerca de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 20027, Actualidad Penal, N° 46
(2002), p. 1223.

226 JESCHECK/WEIGEND, Tratado, cit. nota n°® 43, p. 956.

22T GARCIA ARAN, Mercedes, Los criterios de determinacion de la pena en el derecho espafiol, Barcelona:
Edicions de la Universitat de Barcelona, 1982, pp. 217-218.
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la determinacion de la cuantia exacta de la pena. No podriamos llegar a esta conclusion si
nuestro ordenamiento juridico no contemplase supuestos de privacion de bienes o derechos
que obligan a una atenuacion o rebaja de la pena. Sin embargo, éste si es un fundamento
valido en nuestro ordenamiento, de manera que, si existe una situacion no contemplada
expresamente, pero que comparta el mismo fundamento, es necesario incluirla en la fase de
determinacion de la pena.

Con todo, lo dicho anteriormente resulta una fundamentacion incompleta si no se enmarca
dentro del modelo chileno de determinacion de la pena. Esto significa que la expresion mal
producido por el delito debe ser entendida no s6lo en un sentido literal, sino también desde
un prisma teleoldgico, de acuerdo a los fines del derecho penal y, mas precisamente, en
orden a los fines que nuestro ordenamiento juridico dispone para la pena y su duracion.

Abona lo anterior Duran Miglardi, en cuanto la determinacion de la medida de la pena no
puede ser un procedimiento meramente numérico, esbozando la subsuncion de los hechos
en el derecho. Asi, los argumentos relativos a la imputacion objetiva del hecho y elementos
sustentados en consideraciones politico criminales, entroncados en los fines de la pena, han
de ser considerados para dar a la pena un realce garantista propio de un estado democratico

de derecho??®.

Para este autor, si obviamos dichas consideraciones, reduciendo la legitimidad de la
intervencion penal exclusivamente a aspectos relativos a la teoria del delito, encubrimos
“uno de los efectos de caracter penal, méas trascendentes sobre los cuales se sustenta la
existencia misma del sistema: ser una garantia”zzg. De esta forma, los criterios de
determinacion de la pena dependeran, siempre y en todo caso, de cual sea el concepto y fin
de la pena desde el que se parte.

Por otro lado, como sefiala Garcia Aran, en cuanto a la proporcionalidad entre sancién y
gravedad del hecho, sefiala que, por ser un principio que admite tantos enfoques, se lo ha de
dotar de contenido para evitar arbitrariedades. De lo contrario, se corre el riesgo de que la
pena se imponga atendiendo s6lo a la entidad del dafio objetivo, o bien que la pura
retribucion sea un fin en si mismo®®.

Pues bien, para responder la pregunta en torno al fin del castigo, hemos de recurrir a la
matriz retribucionista que, por razones historico-culturales, adoptd nuestro sistema de
sanciones y de determinacion judicial de la pena, enfocado hacia las teorias absolutas®".
Asi, como dijimos en un principio, nuestro Codigo Penal tiene su directa influencia en el

Cadigo Penal espariol de 1848, el cual tenia una matriz marcadamente retribucionista.

22 DURAN MIGLARDI, Mario, “Justificacion y legitimacion politico-criminal de la pena. Concepto,
criterios y orientaciones en la actual jurisprudencia nacional”, Revista Electrénica Politica Criminal, vol. 4,
N° 8 (2009), pp. 266-291, en: http://www.politicacriminal.cl/\VVol 04/n_08/\Vol4N8Al.pdf [visitado el
12.08.2015], p. 271.

2 DURAN MIGLARDI, “Justificacién y legitimacion”, cit. nota n° 228, p. 272.

20 GARCIA ARAN, “Criterios de determinacion”, cit. nota n° 227, p. 212.

B DURAN MIGLARDI, “Justificacion y legitimacion”, cit. nota n° 228, p. 274.
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A modo ejemplar, Robustiano Vera, secretario de la Comisién Redactora del Codigo Penal
Chileno, respecto del articulo 69, sefialaba:

“Este articulo no es mas que un resumen de lo que ya se ha establecido anteriormente,
tiene por base la mas exacta proporcionalidad entre la pena y el delito, mirando, sin
embargo, a la mayor o menor estensiéon del mal que ha producido™*®.

Sobre esta matriz, Rivacoba sefiala que la pena justa sélo se lograra, al momento de
determinar la misma, si ésta se mide con arreglo a la medida de la culpabilidad y por razén
de ella®®. Ademas, determina que el articulo 69 mandata al juez “valorar exactamente en
cada delito sometido a su juzgamiento lo injusto y la culpabilidad propios de él y
conmensurar a ellos la pena”234.

Ahora bien, este no es s6lo un postulado doctrinal, sino que la jurisprudencia de nuestro
pais también lo ha entendido asi. Como ha sefialado Duran, los criterios a los cuales
mayoritariamente adhieren nuestros tribunales permiten configurar en Chile un verdadero
“derecho penal de retribucion de culpabilidad”?*. A modo ejemplar, la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de San Miguel ha sefialado:

“Que, en la doctrina imperante en nuestro medio reconoce al principio de culpabilidad
como un pilar fundamental del derecho Penal Moderno, postulado bésico, conforme al
cual, sélo debe ser castigado con una pena criminal el autor de una conducta tipica y
antijuridica cuando ésta pueda ser personalmente reprochada; solamente en este caso es
culpable (...)"*®

Es decir, se est4 hablando de compensacion de culpabilidad®®’. En virtud de aquello cabe
preguntarse, ¢por qué un codigo de base retributiva cléasica limitaria la determinacion de la
pena sélo al injusto? Creemos que la no consideracién de la culpabilidad al momento de la
determinacidn, constituiria una concepcién aislada e incompleta de nuestro modelo penal.

De esta manera, Choclan Montalvo sefiala que, bajo la premisa de un derecho penal de la
culpabilidad, cualquier situacion generada directamente por el delito que inflija en el autor
un mal o gravamen de cierta entidad, puede ser considerada un equivalente funcional de la
pena y, por ende, compensar la culpabilidad del autor por el hecho cometido®®.

En otro punto, Rodriguez Collao ofrece ciertos requisitos para atribuir a un resultado la
condicion de mal, en los términos del articulo 69. Especificamente, el tercero de ellos
sefiala que la ocurrencia potencial de un determinado resultado debe ser conocida por el
imputado. Con esto se descarta la mera atribuibilidad objetiva de este resultado para

2 \JERA, Cédigo Penal de la Republica de Chile comentado, cit. nota n° 201, pp. 236-237.

3 RIVACOBA, “El principio de culpabilidad”, cit. nota n° 208, p. 119.

24 RIVACOBA, “El principio de culpabilidad”, cit. nota n° 208, p. 121.

% DURAN MIGLARDI, “Justificacion y legitimacion™, cit. nota n° 228, p. 282. Con amplias referencias a
fallos de nuestros tribunales de justicia.

2% Sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N° 2608-2000, de 27 de junio de
2001.

27 En el mismo sentido, POLANCO, La extension del mal, cit. nota n° 203, p. 46.

238 CHOCLAN MONTALVO, “Pena natural y culpabilidad del autor”, cit. nota n® 225, p. 1230.
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hacerlo imputable. Sefiala el autor que esto se debe Unicamente a una estricta aplicacion
tanto del principio de culpabilidad como del propio tenor del articulo 64 del Cédigo Penal,
el cual dispone que las circunstancias que consistan en la ejecucion material del hecho o en
los medios empleados para realizarlo, servirdn para atenuar o agravar la responsabilidad
Unicamente de las personas que tuvieran conocimiento de ellas antes o en el momento

mismo de la accion®®.

Esto es central para nuestro planteamiento, pues, si no es considerada la poena naturalis en
la determinacion de la cuantia exacta, estaremos castigando al imputado, de forma similar
al caso anterior, por la atribuibilidad objetiva de un efecto del delito. Es decir, estamos
frente a casos en donde se producen efectos adversos para el imputado que se encuentran
fuera de esta esfera de atribuibilidad y, ante ello, tenemos dos opciones: o los consideramos
para morigerar la pena a aplicar o eludimos su existencia. Si optamos por la segunda
alternativa, aplicando la pena como si el imputado no hubiese ya recibido un gravamen
considerable como consecuencia de la comision de su delito, estamos aplicandole una pena
en una extensién que no se corresponde con la medida de su culpabilidad. Es mas,
aplicaremos una pena por sucesos que, de haber podido prever, habrian significado una
modificacion en su comportamiento delictivo.

En los términos usados por Rivacoba, al soslayar la consideracion de la pena natural en la
fase de determinacion de la pena y, precisamente, en la mayor o menor extension del mal
producido por el delito, estamos sancionando al sujeto en virtud de sucesos que éste no ha
podido abarcar cognoscitiva ni volitivamente con anterioridad a la ocurrencia del hecho
punible. Por tanto, de ello deviene una necesaria vulneracién del principio de culpabilidad.

Dicho de otra manera, si el articulo 69, entendido en cuanto requisito de males tipicos,
impide hacer responsable al sujeto, o bien, aplicar el rango mayor de la pena en virtud de
sucesos que el sujeto no ha podido racionalmente prever, no podemos sino decantar por
considerar que ese suceso imprevisto debe ser considerado al momento de determinacién de
la cuantia exacta de la pena, como un supuesto que compensa la culpabilidad del autor y
que, por ende, produce que la extension del mal producido por el delito sea menor.

En virtud de aquello, la extension del mal producido por el delito es menor, debido a que
parte de la deuda que el autor tiene con la sociedad como consecuencia de la comision del
ilicito, ha sido saldada por la concurrencia de una pena natural. Asi, si no es posible
suponer que el imputado haya podido prever la consecuencia dafiosa generada,
correspondera aplicar la pena segun la menor extension del mal producido, y dentro de
dicha solucion es podemos englobar a la poena naturalis.

De esta manera, como hemos venido sefialando, la pena no puede sobrepasar la medida de
la culpabilidad, y si comenzasemos desde dicha premisa, podriamos afirmar que existen
antecedentes —eventuales— que tendran un efecto compensatorio sobre dicha
culpabilidad®?. Asi pues, hemos de recordar el planteamiento de Bacigalupo y su distincién

2* RODRIGUEZ COLLAO, “Mal producido por el delito”, cit. nota n° 208, pp. 956-957.
240 CHOCLAN MONTALVO, “Pena natural y culpabilidad del autor”, cit. nota n°® 225, p. 1222.
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en cuanto a los diversos actos que pueden compensar la culpabilidad, en donde signaba a la

poena naturalis como una forma de compensacion destructiva®*,

En idéntico sentido, en Alemania, Freund destaca la relevancia de las circunstancias post
delictivas para la valoracion de la necesidad de reaccion juridico-penal®*®. Asi, menciona
circunstancias que se reconocen en nuestro pais, como la prescripcion o los actos de
reparacion de la victima (en Chile, v. gr., la reparacion del mal causado) y, ademas, el
paragrafo 60 del Codigo Penal aleman.

En este punto hemos de considerar un planteamiento de Schinemann, quien sefiala que, a
efectos de determinar la pena exacta, ademas de la magnitud de la amenaza al orden social
de paz que se manifieste en el delito, y entre otros asuntos, se debe tener en consideracion
la peligrosidad de la motivacion del autor que se expresa en el hecho y otras circunstancias
analogas, v. gr. el como se haya de sentir la pena y el aspecto del principio de igualdad®®.
Asimismo, recordemos lo dicho en el tercer capitulo, a proposito del sentimiento de la pena
como un mal, y en aquel entendido, ciertamente quien lleva consigo una poena naturalis
sentird mucho maés gravosa la imposicion de una poena forensis, en comparacion con quien
solo sufre esta dltima. Asi, en virtud del antedicho principio de igualdad hemos de nivelar
la pena a imponer cuando el autor padezca sufrimientos post delictivos como producto de
su actuar, siempre que sean de tal entidad que puedan ser considerados equivalentes
funcionales de la pena.

Ahora bien, hemos de recalcar que, en este caso, la compensacion de la culpabilidad sélo
operaré en una parte de la pena, pese a que, si nos abstraemos de los términos del articulo
69, pueda ser de la totalidad de aquélla, pero dado el margen de apreciacion que esta
disposicion prescribe, solo podremos movernos dentro de los rangos dispuestos por la ley.

Para finalizar, Toscano Tinoco, siguiendo al Tribunal Supremo Espafiol, en sentencia de 20
de noviembre de 1993, respecto de las dilaciones indebidas, expresa en esencia lo que
hemos querido eshozar aca:

“la gravedad del mal producido por el delito se ve especialmente disminuida cuando el
tiempo pasa sin culpa o negligencia del afectado y que el tribunal, en bisqueda de una
mayor proporcionalidad entre la culpabilidad y pena, debe reflejar, en el ejercicio de su
facultad individualizadora, la afliccion que ha tenido que soportar quien ha estado
sujeto a un retraso injustificado en su enjuiciamiento’?*,

21 BACIGALUPO, “Principio de culpabilidad”, cit. nota n° 35, p. 157.

2 FREUND, Georg, “La determinacion de las consecuencias juridico-penales como sistema”, trads. PEREZ
SANZBERRO, Guadalupe, GARRO CARRERA, Enara, en: ASUA BATARRITA, Adela, GARRO
CARRERA, Enara (coords.), Hechos postdelictivos y sistema de individualizacién de la pena, Vizcaya:
Universidad del Pais Vasco, 2009, pp. 43 y ss.

3 SCHUNEMANN, Bernd, “La funcién del principio de culpabilidad en el derecho penal preventivo”, trad.
SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria, en: EL MISMO, El sistema moderno del derecho penal: Cuestiones
fundamentales, Madrid: Tecnos, 1991, p. 175.

24 TOSCANO TINOCO, Juan José, “Las dilaciones indebidas: una cuestion no resuelta. Evolucion
jurisprudencial, regulacion legal y vision critica”, Revista de derecho penal y criminologia, 32 Epoca, N° 10
(2013), p. 244.
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5.3.4. Nuestra posicion.

En virtud de lo dicho anteriormente, creemos que es posible reconducir la nocion de poena
naturalis a través del articulo 69, bajo el concepto de mal producido por el delito®”. Asi,
como sefiala Polanco, si entendemos que dicha disposicion entrafia la idea de retribucién
por la culpabilidad, es posible que la pena se vea aminorada en razén de los males que
operan como equivalentes funcionales de la pena aplicable®.

De esta manera, es atendible que el mal producido por el delito pueda ser compensado por
el sufrimiento post delictivo del autor, a modo de compensacion de culpabilidad, resultando
menester aplicar una pena menor en virtud de la menor extension de dicho mal. En este
sentido, Choclan Montalvo sefiala que:

“el principio de culpabilidad resulta una exigencia de la dignidad humana, imponer la
poena forensis en toda su extensién cuando la pena natural derivada del delito ha
representado para el autor un dafio suficiente o casi suficiente para compensar el saldo
de culpabilidad, hasta el punto de que pueda considerarse que el delito esta ya
suficientemente castigado y que insistir en la imposicion de la pena forense puede
conducir a un resultado aflictivo para el autor absolutamente desproporcionado con la
gravedad de hecho y el dafio causado a la victima™2*'.

Para este cometido, no requerimos recurrir a la vaga expresion de males extratipicos, sino
que podemos fundar su aplicacion en la menor extensién del mal producido por el delito,
entendiendo éste como injusto culpable, dentro de un sistema que busca, mediante la pena,
retribuir la culpabilidad. EI entendimiento de la expresion mal producido por el delito en un
sentido teleoldgico y enmarcado en los fines de nuestro modelo penal, permiten romper la
consideracién estrictamente objetiva de la disposicion, resultando una solucion coherente
con una mas acertada individualizacion de la pena, dentro de los margenes que nuestra
legislacion permite.

De esta forma, no es que la poena naturalis sea un mal tipico, pues qué duda cabe de que
constituye un mal extra tipico, sino que es posible su introduccién ya que el mal tipico,
entendido como injusto culpable en el marco de un sistema de retribucion de la
culpabilidad, resulta de una extension menor, atendida la existencia de un grave perjuicio
en el autor como consecuencia de la comision del delito.

5 A la misma solucién arriban POLANCO, La extensién del mal, cit. nota n° 203, pp. 57-58; PINTO
BUSTOS, Andrea, SANCHEZ PIAZZA, José Manuel, “El delito terrorista en la legislacion chilena:
comentario a un fallo”, Blog Legal BCN (2012), en: http://bloglegal.bcn.cl/content/view/5138108/.html
[visitado el 05.08.2015]. En dicho articulo, analizando la sentencia Rol N° 2384-12 (el denominado “Caso
Pitronello™), los autores destacan que, si bien el tribunal no mencioné la poena naturalis en el fallo (el
imputado, producto de la explosion, perdi6é su mano derecha, tres dedos de la mano izquierda y sufrié severas
lesiones oculares), si sefialé que se tuvo en cuenta, especialmente, la extensién del mal producido por el
delito; en contra, PRAMBS JULIAN, Claudio, El tipo de culpabilidad en el Cddigo Penal Chileno. Una
visién sistematica normativa y positiva, Santiago de Chile: Editorial Metropolitana, 2005, p. 261, para quien
la pena natural no se refiere a un problema que concierna a la culpabilidad, sino a la ausencia de fines
preventivo especiales.

2% POLANCO, La extension del mal, cit. nota n° 203, p. 58.

T CHOCLAN MONTALVO, “La pena natural”, cit. nota n® 6, p. 1914.
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Con todo, diversos autores destacan que, pese a la importancia que le atribuye la doctrina
nacional al articulo 69,

“nuestros tribunales tienden a hacer escasa aplicacion de ella, limitdndose, por regla
general, a aplicar en la mayor parte de los casos el minimo del grado de la pena
resultante de las reglas anteriores, sin mayores fundamentos acerca del valor que a las
circunstancias concurrentes se les asigna, la entidad que les atribuye o la extension del
mal que se estima causado, de acuerdo al mérito del proceso, o de la forma en que
todos estos factores se han conjugado en su pensamiento para llevarlo a la
determinacion precisa de la pena impuesta, a pesar de la inobjetable obligatoriedad de
este articulo y de los reclamos que por una individualizacion judicial razonada y
fundamentada hace nuestra doctrina”?®,

Para concluir, hemos de cerrar con una elocuente frase de Rivacoba, dicha en los afios
setenta, pero que -lamentablemente— aun es valedera hoy: “[el articulo 69] yace
semiolvidado en el Cddigo, esperando la mente aguda del dogmatico y la mano diestra y
audaz del practico que saquen a la luz y den inteligente realidad a las innimeras
virtualidades que laten en su seno”?*°,

5.4. Noticia sobre soluciones de lege ferenda.
5.4.1. Mecanismos en el anteproyecto elaborado por la Comision Foro Penal.

En el Anteproyecto de Cddigo Penal Chileno de 2005, elaborado por la Comision Foro
Penal, existen algunos mecanismos que permiten una posible aplicacion de la poena
naturalis. El primero de ellos se encuentra en el articulo 7°, que consagra las circunstancias
atenuantes. Asi, el la circunstancia 6 * prescribe: “cualquier otra circunstancia de analoga
significacion a las anteriores”?*. De esta forma, este anteproyecto presenta la consagracion
de una atenuante analdgica en nuestro derecho.

En una aproximacion general, y siguiendo a Choclan Montalvo, la atenuante anal6gica
implica que el juez puede considerar circunstancias no catalogadas, en cuanto compartan
una misma razon con aquellas reguladas expresamente, ademas de aquellas que impliquen
una disminucién de culpabilidad por causas supra legales®".

Asi, la circunstancia 4 * sefiala: “procurar seriamente reparar el mal causado o impedir sus
ulteriores perniciosas consecuencias”. En la terminologia de Bacigalupo, esta seria una
atenuante cuyo fundamento estribaria en una compensacion positiva de culpabilidad.
Existiendo una circunstancia que se funda en la compensacion de culpabilidad, y una norma
que permite atenuar a la pena en virtud de circunstancias analogas a las prescritas

28 POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, Lecciones, cit. nota n° 24, p. 537; MATUS/VAN WEEZEL, “Articulos
50 a 737, cit. nota n® 197, p. 374.

9 RIVACOBA, “El principio de culpabilidad”, cit. nota n° 208, p. 121.

»0 MATUS ACUNA, Jean Pierre, HERNANDEZ BASUALTO, Héctor (dirs.), “Anteproyecto de Codigo
Penal Chileno de 2005, elaborado por la Comisioén Foro Penal”, Politica criminal, N° 1, D1 (2006), p. 3.

1 CHOCLAN, “Pena natural y culpabilidad del autor”, cit. nota n°® 225, p. 1230.
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expresamente en la ley, resulta posible la recepcidn de la poena naturalis a través de esta
norma, pues donde existe la misma razon, ha de existir la misma disposicion.

Por otro lado, el articulo 47, en materia de determinacion de la cuantia exacta de la pena,
dispone la consideracion de la “entidad y naturaleza de las circunstancias concurrentes y a
la importancia y extension del mal causado por el delito”. Sin duda, la clausula tiene una
mayor amplitud que nuestro actual articulo 69, por cuanto considera expresamente los
males extratipicos en la determinacion de la pena. Convenimos que la poena naturalis es
justamente uno de estos males y, por ende, podriamos considerarla en este punto. Sin
embargo, nos obliga también a considerar aquellas circunstancias que perjudiquen al
imputado.

Por ultimo, el articulo 54 practicamente repone el original articulo 398 del Cddigo Procesal
Penal, permitiendo la suspension de la pena en casos de simples delitos cuya pena no
exceda de reclusion menor en su grado minimo y que concurran antecedentes favorables
gue no hagan aconsejable la imposicién de la pena.

5.4.2. Mecanismos en el proyecto de codigo penal del afio 2010.

Analizando el proyecto de cédigo penal ingresado por el gobierno de Sebastian Pifiera,
mediante el Boletin N° 9.274-07, también podemos encontrar disposiciones que permiten la
consideracién de la poena naturalis.

Asi el articulo 76, dentro de las circunstancias atenuantes®>?, dispone en su numeral 5° el
“haber sufrido consecuencias del delito de tal gravedad que hacen innecesario imponer la
pena en toda su extension para el cumplimiento de sus fines”. Encontramos aqui la
consagracion explicita de los efectos perjudiciales post delictivos como morigerador de la
pena. Hemos de traer a colacion las consideraciones anteriormente eshozadas,
especialmente aquella referida a la decisién del legislador de no otorgarle la entidad
suficiente como para eximir de pena al sujeto.

Relevante a este respecto es el articulo 2° del proyecto, que consagra legalmente el
principio de culpabilidad en aquella faz que hemos venido tratando: “Art. 2°. Justicia de la
pena y la medida de seguridad. La pena no sobrepasara la culpabilidad del responsable por
el hecho, ni se impondra la medida sin estricta necesidad”. Por tanto, este principio
informador del sistema conllevara que la pena no podra traspasar la culpabilidad del autor,
cuestion de suma relevancia en temas de compensacion, en nuestro caso, negativa.

5.4.3. Nuestra propuesta.

Para resolver de manera adecuada el problema que representan las consecuencias post
delictivas perjudiciales para el autor del delito, es necesario consagrar un sistema que recoja
los diferentes supuestos en que estos se pueden apreciar. Asi, en primer lugar

%2 Nos detendremos en esta, sin perjuicio de aquellas reglas que podrian favorecer a la aplicacion de la pena
natural en materia de determinacion de la pena, pues es en el caso de las circunstancias atenuantes la comision
redactora ha querido, expresamente, dar cabida a esta institucion.
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contemplariamos una causal de sobreseimiento definitivo del asunto: “cuando, en los casos
contemplados en el Titulo X del libro Il del Cédigo Penal, el imputado haya sufrido dafios
fisicos 0 morales, como consecuencia de la comision del delito, de gravedad tal que tornen
desproporcionada la aplicacion de una sancién”.

A continuacién, considerariamos una circunstancia atenuante: ‘“Haber sufrido el autor
dafos fisicos o morales que tornen desproporcionada la aplicacion de la pena en toda su
extension”. En este supuesto caben los casos de poena naturalis en delitos dolosos, y en
delitos culposos en donde el perjuicio sufrido por el autor no haya sido de gravedad
suficiente como para sobreseer el asunto. Aqui deberan aplicar todos los matices que hemos
tratado, por ejemplo, en un delito de parricidio pareciera inviable de entrada la aplicacion
de esta atenuante fundada en una lesién moral del imputado, no asi de una lesion fisica.

Finalmente, en el momento de la determinacién de la cuantia exacta de la pena, el juez
debiese contar con una herramienta que lo habilite a considerar las circunstancias
particulares del caso, ya sea la entidad de las circunstancias atenuantes, en este caso, 0 bien
otra disposicion que lo habilite a atender, en general, a las circunstancias personales del
hechor.

Otro sistema que podria parecer interesante es consagrar todo aquello en una misma
atenuante que, dependiendo de los caracteres del caso, puede tomar la figura de muy
calificada, privilegiada o comdn. No obstante, en los casos de poena naturalis en delitos
culposos, el sobreseimiento definitivo puede dar una salida méas rapida al conflicto penal,
que ahorraria los sufrimientos del imputado quien, no bastando con lo sufrido por las
consecuencias de su delito, debe esperar a que se tramite todo el procedimiento para que en
la sentencia definitiva se determine la concurrencia o no de dichas atenuantes.

Conclusiones

Al finalizar esta investigacion, hemos llegado a las siguientes conclusiones respecto del
tema inicial planteado:

1. Ante las diversas nociones que analizamos, nos decantamos por aquella que entiende a
la poena naturalis como aquel mal fisico o moral que, por imprudencia o caso fortuito,
recae sobre el autor de un delito, como consecuencia directa de la comision del mismo.
Ante ello, adoptamos un concepto restringido de la misma, que abarca solo los
perjuicios fisicos o morales, descartando aquellos de indole econémica u otros que no
logran el estandar de equivalente funcional de la dimensién factica de la pena. Por otro
lado, es mas sencillo hallar supuestos en delitos culposos y, excepcionalmente, en
delitos dolosos, cuando el dafio es de gran entidad para el autor; y que puede ser
provocada, por regla general por el propio autor, y excepcionalmente por terceros.

Por otro lado, sefialamos tambiéen que la poena naturalis puede hallar su

fundamentacion ya sea en ser considerada una forma de compensacién destructiva de la
culpabilidad, o bien en que la sancion aplicable seria vulneradora del principio de
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humanidad de las penas. Todo lo anterior rodeado por los principios de
proporcionalidad y necesidad de la pena.

Dentro de las objeciones que pueden plantearse a la aplicacion de la institucién, sin
duda los casos mas problematicos se darén en los cuales pueda predicarse respecto del
autor una posicion de garante respecto de la victima, pero que aun asi el dafio le haya
provocado sufrimiento. No obstante aquello, aun asi sostenemos su aplicacion en
atencion a las circunstancias concretas de cada hipdtesis. A este respecto, resulta
relevante la premisa de que la poena naturalis puede servir bien para dispensar de la
pena, o bien para aminorarla.

Si bien podriamos intentar sustentar la poena naturalis desde las diversas teorias de la
pena, ciertamente algunas resultan més fértiles para su aplicacion que otras.

Asi, para la teoria retributiva se estima que la pena natural opera como una justa
compensacion de la culpabilidad, en donde la eximicién de la pena no tiene como
efecto la desestabilizacion del sistema juridico. Nos parece que la fundamentacion de
Bacigalupo en torno a la compensacion destructiva va en la direccién correcta, aunque
hemos de reconocer que por ser actos derivados del delito, y no el delito mismo, los que
pueden fundar una morigeracion de la pena, desde un sistema retributivo absolutamente
puro resulta méas dificil encajar la institucion. Aun asi, entendiendo la culpabilidad
desde una perspectiva mas amplia, en el marco de un sistema retributivo, es posible
arguir su aplicacion.

En cuanto a la prevencion especial, la pena natural se justifica en que falta cualquier
peligro de repeticion del delito, siendo imposible para la pena cumplir algin fin
resocializador. Creemos que esta perspectiva es la que permite de forma maés
concluyente la aplicacion de la poena naturalis. Esto pues se atiende a las
circunstancias particulares del sujeto a la hora de graduar la pena, y por lo mismo,
necesariamente ha de tomar en cuenta situaciones como los sufrimientos post delictivos
del mismo.

Respecto de la prevencion general, en su vertiente negativa, afirmamos que el perjuicio
sufrido por el autor opera como medio intimidatorio de forma equivalente a la pena,
aunque es una postura discutible de cara a la seriedad de la amenaza que implicaria la
imposicion de una pena, aun morigerada, en estos casos. Asi, resulta dificil encajar la
poena naturalis en un modelo puro de prevencidén general intimidadora, que no
considere otros factores, mas que el impacto de la pena en la generalidad, como
estandar de adecuacion de la sancion. No obstante, tomando en cuenta los
planteamientos de Silva Sanchez, podriamos afirmar que una pena impuesta en
supuesto de poena naturalis, lejos de intimidar, invitaria al desafio (defiance), pues el
castigo se sentiria como injusto por la generalidad y la pena no cumpliria su fin
intimidatorio.

En su vertiente positiva, el perjuicio logra operar como sentimiento de refuerzo en la
intangibilidad de los bienes juridicos, alejado de la idea de llevar una vida
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contraviniendo el derecho. Es mas, en estos casos no se requiere de una pena para
reestablecer la paz social, en estos casos la labor de afianzamiento de los valores
concretados en las normas juridicas se consigue, precisamente, con la no aplicacion de
una pena, o bien en su rebaja.

En cuanto a las doctrinas de Roxin, la etapa de aplicacion judicial de la pena se rige por
el principio de culpabilidad, a la manera de las teorias retributivas, por ende lo dicho
sobre ellas es valido respecto de esta teoria. Sobre el planteamiento de Jakobs, la
expectativa social de restablecimiento del derecho se ve compensada por la resolucion
natural del conflicto, materializado en la lesion sufrida por el autor como consecuencia
de su delito, no siendo necesario reforzar el sentimiento de vigencia de la norma.

Consideramos que no es posible adoptar una postura monista respecto de las
dimensiones de la pena, ya que ésta integra tanto aspectos facticos como comunicativos.
En ese entendido, la pena natural, y mas precisamente, los perjuicios sufridos por el
agente como consecuencia de la comision de su delito, operan como un equivalente
funcional de la dimensién factica de la pena, y atendida esta consideracion, resulta
legitimo dispensar de la pena forense. Creemos fundamental la apreciacion de la pena
como una sancion que se padece. Por supuesto, es deseable que ello no sea asi, sin
embargo el obviar este punto puede significar graves perjuicios a las personas, a la hora
de determinar la pena aplicable.

En cuanto a los modelos tedricos de solucion que dan cabida a la poena naturalis,
encontramos aquellos que dejan la decision en manos del juez y aquellos que descansan
en manos del drgano persecutor. Respecto de los primeros, encontramos la posibilidad
de decretar una causal de exclusiéon de punibilidad, una atenuante de responsabilidad
penal o bien un pardmetro de determinacion de la cuantia exacta de la pena. También,
hallamos la posibilidad de considerar a la pena natural un obstaculo procesal para la
continuacion del juicio. En cuanto a las facultades del 6rgano persecutor, hallamos que
ésta se concreta principalmente en la posibilidad de ejercer el principio de oportunidad,
fundado en la existencia de una poena naturalis.

A este respecto, y como dejamos de manifiesto al presentar nuestra posicion, creemos
que es indispensable dotar al juez de herramientas que le permitan una amplia gama de
opciones a la hora de aplicar esta institucién. Limitar la poena naturalis sélo a las
atenuantes nos parece insuficiente frente a los supuestos que podrian exceder en
demasia esta posibilidad, a efectos de lograr una pena justa, que se adecue a la
culpabilidad del imputado. Por ello, nos parece del todo adecuada la solucion de Daniel
Pastor (si bien no en materia de poena naturalis), en orden a contemplar un supuesto de
obstaculo procesal para la continuacion del juicio. La pena natural encajaria
perfectamente en este mecanismo, tanto por su objeto como por su finalidad.

En cuanto a la realidad chilena, si bien podemos aceptar de forma abstracta que pueda
utilizarse la poena naturalis a través de la suspension de la condena del articulo 398
CPP, en la realidad resultan supuestos en extremo escasos. Sin embargo, concluimos
que el Ministerio Publico puede ejercer el principio de oportunidad en casos de pena
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natural, dado que no existe grave compromiso con el interés publico, siempre que se
adecue a la penalidad exigida por la norma. Ademas, es posible que el juez considere la
pena natural en la fase de determinacion de la cuantia exacta de la pena, a través de la
clausula de extension del mal producido por el delito, del articulo 69, que mandata
tomar en cuenta toda la extension del injusto culpable. De esta manera, la culpabilidad
en su faz cuantitativa cobra su lugar en un modelo penal de retribucion de la
culpabilidad. Asi, a través de esta retribucion se reconduce la poena naturalis, a modo
de compensacion de dicho elemento.

Por dltimo, creemos que, pese a haber arribado a la conclusion de que en nuestro
ordenamiento juridico es impetrable la poena naturalis, el &mbito de aplicacion de
aquella continua siendo acotado. Esto, pues sélo podriamos llegar a una dispensa total
de la pena cuando se dicte sobreseimiento definitivo producto del principio de
oportunidad y, como vimos, el dejar este aspecto en manos del 6rgano persecutor no es
la solucidn ideal. Asi, el Unico reducto en el cual es posible aplicarla es en la fase de
determinacion de la cuantia exacta de la pena y, aunque podria sacarse bastante
provecho de la disposicion del articulo 69, en la practica es una posibilidad muy poco
utilizada por la jurisprudencia.

Si este mecanismo fuese complementado por una disposicion legal que habilitase al
juez, ya sea a través de una causal de exclusion de punibilidad o de un obstaculo
procesal para continuar el juicio, resultaria un sistema coherente y armdnico, que
permitiria dar una solucion satisfactoria al problema de la pena natural. Mientras tanto,
el juez seguira atado por los rigidos términos del articulo 69, siéndole vedado, por parte
del legislador, la apreciacion verdaderamente concreta y particular del caso.

Asi, y al igual como han hecho otras legislaciones que mantenian una disposicién
similar a la del articulo 69, se hace menester una reforma que permita brindar un
margen de apreciacién mas amplio para el juez, a efectos de otorgarle herramientas para
que aprecie —ademas de las circunstancias que actualmente se consagran— las
circunstancias personales del sujeto, la gravedad del hecho y la repercusion de la
sentencia en la vida futura del imputado. Creemos que una salida adecuada a ello seria
aquella que tomara en cuenta las particularidades del caso, y en base a ello determinara
si lo correspondiente es el término del proceso o bien una aminoracién de la sancion,
como hemos expuesto en nuestra propuesta.
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