ALEJANDRO VERGARA


TEORIA DE LA PENA

La PENA puede ser definida como: 

“La pérdida o disminución de Derechos Personales que se aplica a un sujeto como consecuencia de la comisión de un delito.”

Hay que resaltar en la definición que la pérdida o disminución de derechos personales es consecuencia de la Comisión de un Delito.

Porque el sujeto delinquió es que se le aplica una pena.

La imposición de la pena es lo que se conoce con el nombre de CONDENA, y es la pena a la que alude el artículo 11 de la Constitución Política cuando dispone que : “ Nadie puede ser condenado si no es juzgado legalmente y en virtud de una ley promulgada con anterioridad al hecho sobre que recae el juicio.”

A ninguna persona podrá imponérsele una pena sino:

a) Cuando exista una ley que califique un hecho como delito.

b) Que el sujeto realice el hecho descrito.

c) Que ésta se imponga dentro de un proceso criminal 

d) Que se hayan observado las formalidades legales. (Tribunal-Procedimiento).

El artículo 20 del Código Penal establece en otras palabras que la pérdida o disminución de derechos personales que se aplique No como consecuencia de la ejecución de un delito, no es una pena.

Art. 20 del Código Penal:

“ 
No se reputan pena, la restricción o privación de la libertad de los detenidos o sometidos a prisión preventiva u otras medidas cautelares personales, la separación de los empleos públicos acordado por las autoridades en uso de sus atribuciones o por el tribunal durante el proceso o para instruirlo, ni las multas  y demás correcciones que los superiores impongan a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdicción disciplinal o atribuciones gubernativas.”

CONDICIONES QUE DEBE TENER TODA PENA SEGÚN CARRARA:

El autor Francesco CARRARA al referirse a la pena, señala que ésta debe reunir una serie de requisitos, a saber:

a) HUMANIDAD: Deben excluirse las sanciones que hieran los sentimientos normales de respeto de la persona humana. Sobre el particular la Ley 9.347 de 1949, derogó la pena de azotes en nuestra legislación y la Ley 19.374, derogó la pena de muerte. 

b) MORALIDAD: La Pena debe tender a la elevación del nivel ético del condenado.

c) PERSONALIDAD: La Pena debe tener su efecto única y exclusivamente sobre el responsable del delito.

d) IGUALDAD: La Pena debe significar lo mismo para todos los que la sufren.

e) DIVISIBILIDAD: La Pena debe tener la flexibilidad necesaria en su medida, para poder ser adecuada a las particularidades que presente cada hecho y cada delincuente. 

f) ECONOMIA: La Pena debe ser tal que demande menor gasto posible al Estado.

g) REVOCABILIDAD:  Este carácter es esencial y se determina porque siendo la pena impuesta por decisión de los hombres falibles, pudiera mediar en su aplicación un error que fuera necesario subsanar. (Fundamento empleado para oponerse a la imposición de la pena de muerte)

A los caracteres señalados por CARRARA podemos agregar los de CERTIDUMBRE, PUBLICIDAD y PRONTITUD, invocados por BECCARIA y que fueran vistos en la Evolución del Derecho Penal.

A su vez, la pena debe alcanzar lo que algunos denominan la MINIMA SUFICIENCIA, principio que fuera enunciado por  ALIMENA con la frase: “Debe alcanzar el máximo  de defensa social con el mínimo de sufrimiento individual.”

LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD  (MS)

El Estado no sólo debe sancionar los delitos a través de la imposición de una pena como consecuencia de su comisión sino que algunos opinan que debe ampliar su campo de acción a la Prevención de los delitos a través de las Medidas de Seguridad.

Una de las principales funciones de una sociedad jurídicamente organizada es la de evitar la comisión de hechos delictivos. Allí encuentra precisamente su razón de ser el derecho penal. Sin embargo la experiencia demuestra que la vía puramente represiva, vale decir la sola aplicación de la pena, no es suficiente. Por ello es necesario afrontar también la adopción de medidas preventivas, que eliminen factores capaces de favorecer la delincuencia y que se preocupen de aquellos individuos que probablemente han de llegar al delito o que ponen condiciones favorables al delito de otros.

El conjunto de medidas preventivas dispuestas por la ley para impedir que ciertos sujetos cometan en el futuro hechos delictuosos o para que algunos inimputables pongan en peligro el ordenamiento jurídico en aspectos de interés social, constituyen las medidas de seguridad.

Por lo tanto: Entendemos por Medidas de Seguridad: Aquellas medidas preventivas que toma la autoridad para evitar la comisión de hechos delictivos.

CAMPO DE APLICACIÓN:

a) Las MS se aplican para individuos que no han delinquido, pero que presumiblemente lo harán, atendidas sus características personales.

En este caso de habla de medidas de seguridad predelictuales: ella son las que buscan claramente una finalidad preventiva.

b) Las MS también se aplican para individuos que delinquieron y que fueron condenados a una pena que, siendo proporcionada a su culpabilidad en el hecho concreto no ha sido capaz de hacer desaparecer su peligrosidad delictiva.

c) Las MS pueden aplicarse también para sujetos inimputables que incurrieron en conductas típicas y antijurídicas, pero que debieron ser declarados exentos de responsabilidad pena, atendida su condición, no obstante que sean de temer, de su parte, nuevas conductas de la misma índole.

En estos dos casos se habla de medidas de seguridad que tienden, bien a completar los fines de la pena,  bien a suplir con medidas asegurativas la falta de represión que se reconoce a favor de los inimputables.

Las medidas de seguridad procuran prevenir delitos futuros mediante un tratamiento del delincuente potencial o adoptando disposiciones que defiendan a la sociedad de un eventual ataque. 

De tal manera que las MS pueden ser:

a) Medidas de Seguridad CON hecho punible previo.

Individuo realiza conducta típica y como consecuencia de ello se le aplica una medida de seguridad para que no vuelva a delinquir.


Ejemplo: Tratándose del Loco o demente del artículo 10Nº1 del Código Penal, son inimputables, pero al no podérseles aplicar una pena se les aplica una medida de seguridad.


Lo mismo ocurre tratándose de los delitos cometidos por menores de edad.

b) Medidas de Seguridad SIN hecho punible previo.


Influenciados por la Escuela Positiva o también denominada “De la Defensa Social, se establecieron estas Medidas de Seguridad aún SIN existencia de hecho punible previo.

Se faculta a la autoridad judicial o administrativa para aplicar Medidas de Seguridad en atención al Estado del sujeto  y por el sólo hecho de ser un delincuente potencial.

Las Medidas de Seguridad pueden distinguirse de la pena:

1) La pena se aplica después de perpetrado un hecho punible, en razón de él y con el fin de reprimirlo.

La MS se aplica antes o después que el sujeto ha delinquido, pero nunca en razón de un delito cometido sino para evitar futuros delitos de su parte, o sea, con finalidad preventiva y considerando el sujeto.

2) La pena, es una reacción pública que recae sobre el delincuente y consiste en un mal que se le inflinge por el delito que cometió.

La MS, es en cambio una precaución y no se aplica al sujeto como un mal, sino para bien de él o para seguridad de la sociedad.

3) La pena se mide por la gravedad del hecho delictivo en razón de la cual se aplica y por la culpabilidad con que el sujeto actuó.

La MS se mide solamente por la peligrosidad del sujeto al que se le aplica.

4) La pena es una expresión de un principio de justicia, atendido su carácter retributivo.

La MS expresa un principio de utilidad, pues no pretende otra cosa  de disminuir la posibilidad de futuros delitos.

5) La pena tiene en vista fundamentalmente el delito cometido.

La MS tiene en vista fundamentalmente al sujeto peligroso, haya delinquido o no.

Las MS han sido introducidas en Chile legalmente en nuestro país, en forma ampliada con la Ley Nº 11.625 de 4 de octubre de 1954, denominada comúnmente como Ley de Estados Antisociales.

Conforme a la legislación chilena contenida en la citada ley, las MS solamente pueden ser aplicadas por un juez y previo un procedimiento legal que determina la tramitación que debe seguirse y asegura los derechos del afectado.

NATURALEZA Y FIN DE LA PENA 

(De apuntes del Profesor Luis Rodríguez C.)

ATENCION PARA LOS ALUMNOS:

La naturaleza y fin de la pena  y sus teorías, está incluida en el apunte, sólo para cultura general en esta materia, no será preguntada en el examen Páginas 4 a 20) 

La materia de conocimiento obligado se reinicia en el título de las normas o bases constitucionales de la teoría de la pena


Como para cumplir su misión el derecho penal se sirve predominantemente de la pena es indispensable referirse ahora a la naturaleza de esta y a la forma en que debe actuar para la obtención de tales objetivos.  La respuesta a esta preguntas configura la teoría de la naturaleza y el fin de la pena y ha dado origen a un debate secular.


En una exposición pedagógica sería deseable encabezar el análisis de la cuestión con un concepto de pena.  Sin embargo, como este depende del criterio que se adopte respecto a su naturaleza y finalidad, parece preferible asumir primero una posición frente a esa materia, para sólo después ofrecer una noción que sea congruente con ella,  esta es la razón del orden en que se encuentran dispuestos los apartados siguientes: en ellos el concepto de la pena es la consecuencia de mis puntos de vista sobre su naturaleza y objetivos.


En la literatura chilena y latinoamericana en general, es usual postergar el tratamiento de estos problemas, haciéndose cargo de ellos al iniciar la teoría de la pena.  El empleo de este sistema tiene la ventaja de presentar en conjunto todo lo relativo a la reacción punitiva.  Sin embargo, la práctica demuestra que muchas cuestiones referentes al delito o la ley penal no pueden abordarse con propiedad sino a partir del concepto de pena que se defiende, con el cual su solución debe ser consistente.  Así, entre otros –para no mencionar sino uno de los más importantes- el de la noción, inclusión, ubicación y función de la culpabilidad en la estructura del hecho punible.


Así pues, el asunto de la naturaleza y fin de la pena condiciona la unidad del sistema, del cual es un presupuesto y no un puro aspecto parcial.  Es probable, incluso, que si no se lo tiene presente desde un principio, la exposición dogmática aparezca como un despliegue académico de tecnicismos insustanciales.  Porque, en efecto, la eficacia práctica del derecho penal se mide de acuerdo con lo que la pena es capaz de hacer por la sociedad en su lucha contra el delito, y por las consecuencias que acarrea su empleo.  Entonces, si no se percibe la relación que existe entre esas cuestiones y el esfuerzo por depurar el concepto de otras instituciones, se experimenta la sensación de que todo el complicado andamiaje dogmático está destinado a soportar una arquitectura monumental pero inútil.  En cambio, cuando esa relación se tiene en cuenta, se comprenden también las razones por las que es preciso discutir cuestiones aparentemente abstrusas como la estructura de la acción, los casos de error de prohibición y sus efectos, o la antijuridicidad de la tentativa inidónea.  Uno afirma que el que intenta un aborto en una mujer no embarazada debe ser castigado, no por conservar la simetría teórica, sino porque piensa que la pena, como la concibe, es apropiada para enfrentar el problema social que genera ese comportamiento.  Se desea saber si el dolo pertenece al tipo o a la culpabilidad, porque se tiene conciencia de que el proceso penal surte ya muchos efectos propios de la sanción punitiva, y se quiere averiguar si es posible cerrarlo más temprano, eludiendo el empleo de aquellos de sus procedimientos que provocan consecuencias indeseables.  Este par de ejemplos basta para ilustrar lo que se quiere decir.


Por estas razones, aquí el concepto, naturaleza y fin de la pena se examinan a la cabeza del sistema.

PRINCIPALES TEORIAS SOBRE LA NATURALEZAY FIN DE LA PENA


Sobre la naturaleza y el fin de la pena existe una amplia gama de concepciones que se han desarrollado por más de veinticinco siglos, a lo largo de la historia de la filosofía y del derecho occidental.  Sin embargo, todas ellas son variantes de tres principales, cuyo contenido se encuentra sintetizado en la pregunta clásica: Punitur quia pecatum est aut ne peccetur? (¿Se castiga porque se ha pecado o para que no se peque?).


Las teorías absolutas, de corte retributivo, responden en el primer sentido: al autor se lo castiga porque pecó, esto es, por el delito ejecutado, de manera que la pena no persigue finalidades ulteriores, justificándose a sí misma.  Por el contrario, las teorías relativas son de índole preventiva.  La pena se impone para que no se peque, es decir, con el propósito de evitar la comisión de otros delitos.  Se justifica, por consiguiente, sólo en relación a ese objetivo.


Las teorías relativas, a su vez, tienen dos grandes vertientes.  La teoría de la prevención especial pretende alcanzar su meta mejorando al autor (reformándolo, readaptándolo, resocializándolo); en cambio, la de la prevención general, actuando sobre la comunidad y el propio delincuente mediante la amenaza de la pena y su ejecución, las cuales deben constituir un motivo de abstención para los que desean evitar el riesgo de encontrarse expuestos a ella.


Junto a estos puntos de vista radicales, que en sus formas ortodoxas se excluyen unos a otros, se han desarrollado las teorías mixtas o unitarias.  Como su nombre lo indica, ellas procuran encontrar una conciliación, atribuyendo a la pena características y objetivos múltiples, que satisfacen, en cierta medida, los presupuestos y exigencias de las tres concepciones anteriores.  Estas teorías predominan en la actualidad, pero esto no implica uniformidad de criterios.


Por supuesto, en esta exposición no se puede describir detalladamente la polémica que se agita en torno a la materia.  Pero en los párrafos siguientes se intenta, cuando menos, profundizar un poco en los aspectos esenciales de cada teoría y destacar las críticas más certeras que se les han dirigido.

a) Las teorías absolutas: la retribución


La característica sobresaliente de las teorías absolutas es su afirmación de que la pena se justifica por sí misma y no es un instrumento destinado a la persecución de fines ulteriores.


La más representativa de ellas es la de la retribución o expiación.  Con arreglo a ésta, la pena es el mal que se irroga al autor de un hecho injusto, en consideración a que este puede serle reprochado por constituir una decisión libre contraria a los mandatos y prohibiciones del derecho.  El sujeto, que podía comportarse en la forma exigida por las normas, ha preferido transgredirlas; la pena es la consecuencia de esta conducta culpable, en la cual no sólo se funda, sino que, además, constituye la medida de la que se impondrá.


La teoría de la retribución goza de un prestigio teórico indiscutible,  su seducción se debe, en parte, a la lógica interna del razonamiento en que se sustenta, a cuya profundidad y perfección han contribuido algunas de las figuras más sobresalientes de la filosofía idealista, como KANT y HEGEL.  En parte, también, a que su concepción del castigo se aproxima a la que los pensadores cristianos consideran propia de la reacción Divina frente a la transgresión de sus mandatos (pecado).  No es raro, pues, que encuentre eco en los grandes teólogos y filósofos católicos y protestantes, como SANTO TOMAS DE AQUINO, SAN AGUSTIN, ALTHAUS Y TRILLHAAS. Así, en el mensaje de PIO XII al VI Congreso Internacional de Derecho Penal celebrado en 1954, se afirma que “el Juez Supremo, en su juicio final, aplica únicamente el principio de la retribución, el cual, por lo tanto, debe poseer ciertamente un valor digno de ser tenido en cuenta.  De este modo, la idea de la retribución ha penetrado muy hondo, no sólo en el pensamiento de los jurista, sino también en las convicciones populares, mucho más sensibles al estímulo religioso que a los argumentos intelectuales.


Una de las formulaciones más consistentes de las ideas retributivas procede de KANT. Según su punto de vista, “el derecho de castigar es el derecho que tiene el soberano de afectar dolorosamente al súbdito por causa de la transgresión de la ley”. “La pena jurídica” (poema forensis)... no puede nunca aplicarse como un simple medio de procurar otro bien, ni aún en beneficio del culpable o de la sociedad, sino que debe siempre serlo contra el culpable por la sola razón de que ha delinquido”. “La ley penal es un imperativo categórico, y desdichado aquel que se arrastra por el tortuosos sendero del sudemonismo, para encontrar algo que, por la ventaja que se puede sacar, descargase al culpable”.


Sobre estos presupuestos, KANT llega lógicamente a la solución de su célebre ejemplo, muchas veces repetido: ”Si la sociedad civil llega a disolverse por el consentimiento de todos sus miembros, como si, por ejemplo, un pueblo que habitase una isla decidiera abandonarla y dispersarse, el último asesino detenido en prisión debería ser muerto antes de esta disolución, a fin de que cada uno sufriese la pena de su crimen, y que el crimen de homicidio no recayese sobre el pueblo que descuidase el imponer este castigo, porque entonces podría ser considerado como cómplice de esta violación pública de la justicia.


Esta idea de la retribución tan depurada es chocante, porque resulta ajena a las exigencias de la realidad. Empujado por su razonamiento, KANT concluye deslizándose, sin repugnancia, hasta el talión: “No hay más que el derecho del talión (jus talionis), que pueda dar determinadamente la cualidad y la cantidad de la pena, pero con la condición bien entendida de ser apreciada por un tribunal (no por el juicio privado); todos los demás derechos son movibles y no pueden concordar con la sentencia de una justicia pura y estricta a causa de las consideraciones extrañas que con ella se mezclan”.


Algo parecido sucede con la concepción dialéctica de HEGEL, según la cual la pena en la expresión de la “voluntad general”, representada por el ordenamiento jurídico, y tiene como finalidad negar la “voluntad especial” del delincuente que se ha manifestado en la infracción del derecho.  De este modo se restablece la vigencia de la ley, demostrando la inutilidad del delito.


En todo caso, antes de enjuiciar estas teorías es preciso recordar que, como puntualiza WELZEL, ellas deben entenderse como posiciones contrarias a las teorías de la pena desarrolladas por el derecho natural profano y en el período de la ilustración, y por esta razón sólo pueden ser explicadas “desde esta trasfondo y desde su propio sistema”. De otra manera, uno se expone a emitir un juicio ahistórico sobre ellas, como le sucede a ciertos autores que parecieran imaginar a KANT y HEGEL encabezando movimientos políticos contemporáneos.  Además, por exagerada que parezca –quizás por eso mismo- la concepción retributiva absoluta posee, como se verá, un valor considerable para la determinación de la naturaleza de la pena y, a causa de ello, para la comprensión de los límites que deben observarse en su imposición.


La teoría de la retribución está sometida a varias críticas:

aa) En primer lugar, presupone aceptado que el hombre se autodetermina, que es libre, pues sólo sobre esa base es posible dirigirle un reproche y hacerlo responsable por su hecho.  Esto implica funcionar en base a un postulado, pues la libertad del hombre sigue siendo improbable, a pesar de todos los esfuerzos desplegados para acreditarla.  Esto implica asumir un riesgo de error muy peligroso, sobre todo si se tiene en consideración que de ese punto de partida dudoso se pretende extraer consecuencias extraordinariamente graves no sólo para el afectado por el castigo, sino para la comunidad en general.

ab) Por otra parte, la concepción retributiva, sobre todo en sus formas ortodoxas, tiene una marcada tendencia moralizante que es impropia de la misión confiada al ordenamiento jurídico.  En eso acusa, sin duda, su origen religioso.  Pero lo característico de la expiación moral radica en que el sujeto la experimenta de manera inmanente, como sentimiento de culpa-  con la pena esto puede no ocurrir en absoluto, como en el caso del vagabundo, para el cual constituye un agrado  pasar en el establecimiento penitenciario los meses más crudos del invierno después de haber cometido, ex profeso, un pequeño delito, pues éste ni siquiera la siente como un mal.  Mas incluso si se prescinde de situaciones excepcionales, lo cierto es que la mayoría de los condenados contempla su destino como un infortunio inmerecido, y  de ninguna manera como la reparación justa por un comportamiento que, en realidad, no genera como la reparación justa por un comportamiento que, en realidad, no genera en ellos remordimiento alguno.  En todas estas situaciones la pena retributiva difícilmente puede justificarse; para hacerlo es necesario atribuirle alguna finalidad social práctica que, claro está, no puede ser, como quería HEGEL, la de honrar al delincuente en cuanto ser racional.

ac) La afirmación de que la pena se basa en la culpabilidad por el injusto trae aparejada la de que una pena sólo es justa si corresponde a la medida de la culpabilidad.  Esto, sin embargo, es impracticable, pues no existe una forma de cuantificar la reprochabilidad de la conducta ejecutada por el autor.  Más aún: ni siquiera se puede establecer empíricamente el grado de libertad aparente con que ha obrado, porque para eso sería necesario reproducir experimentalmente la situación en que lo hizo, y ello es obviamente imposible.  Con esto, la teoría de la retribución ya no está en condiciones de funcionar.  La pena no podría operar como expiación justa porque no hay manera de conocer la magnitud de la culpabilidad ni de adecuarla a ella.

b) Las teorías relativas: la prevención especial


Frente a las teorías absolutas, las relativas sostienen que la pena sólo se justifica si se la emplea como medio para luchar contra el delito y evitar su proliferación.  La de más reciente data es la teoría de la prevención especial, cuya consolidación se debe fundamentalmente a FRANZ VON LISZT. Con arreglo a ese punto de vista, el cometido de la pena es resocializar al delincuente, actuando sobre él para conseguir que se adapte a las exigencias de una convivencia organizada y, cuando ello no es posible, neutralizándolo a fin de proteger a la sociedad.  Por esta razón, es preciso despojarla de connotaciones punitivas, sustituyéndolas por reeducación, terapia y formación laboral.  Así, la pena ya no es expiación ni castigo, sino tratamiento.


En realidad es posible descubrir vestigios de esta concepción incluso en PLATON y ya se encuentran expresiones prácticas de ella en algunas ideas sobre la ejecución de la pena que despuntan aun antes del siglo XVII, para desarrollarse de lleno a fines del siglo XVIII y principios del XIX (PENN, MACONOCHIE, OBERMAYER, MONTECINOS Y CROFTON).  Asimismo, está en la base de la teoría correccionalista de ROEDER. Pero el período de su desenvolvimiento sistemático coincide con el de la Escuela Positiva italiana, la Política Criminal de LISZT y la obra de DORADO MONTERO en España.  Es de influencia permanente en el pensamiento jurídico anglosajón y en un sector muy amplio de la doctrina europea continental.  Actualmente es defendida también con preponderancia por los adherentes a la teoría de la nueva defensa social (GRAVIN, ANCEL, PINATEL) y, dentro de ella, con especial energía por el “grupo genovés” (GRAMMATTICA)


La teoría de la prevención especial tiene el atractivo de ser una concepción generosa, que contempla al delincuente con acentuada humanidad. Pero tampoco está exenta de reparos.

aa) Así como la teoría de la retribución postula la libertad del hombre, la de la prevención especial arranca de un presupuesto determinista tan improbable como aquel.  En efecto, la idea de que al delincuente es preciso resocializarlo en lugar de castigarlo, se apoya en la de que el hecho no puede reprochársele porque constituye el resultado de una constelación de factores causales que el autor no puede controlar.  Así la misión de la pena consiste en remover esas condiciones para obtener la adaptación del sujeto a las exigencias de la convivencia.  Pero como la cuestión de la libertad del hombre sigue siendo una aporía insoluble, en la práctica la teoría de la prevención especial se mueve tan a ciegas como la de la retribución, y con peligros semejantes.  Pues el abuso de los recursos resocializadores puede conducir a consecuencias más devastadoras que el de los expiatorios.  Aunque responda a propósitos humanitarios y generosos, una intromisión coactiva en la personalidad y el medio de autor puede causar sufrimientos y distorsiones inconmensurables.

Por otra parte, la teoría de la prevención especial no explica cómo es posible que siendo también el juez y las autoridades de ejecución de las penas determinados ellos mismos, estén en condiciones de intervenir y modificar los cursos causales que condicionan la personalidad  y los actos del delincuente.  Este es un asunto que nunca se ha discutido con detención.  Pero es evidente que hasta para hacer algo tan sencillo como detener la caída de un cuerpo, se precisa la intervención de alguien que se encuentre situado fuera de ese curso causal y no esté condicionado por él.  Dos personas que se están hundiendo en un pantano no se pueden sacar la una a la otra.  Ahora bien, tratándose  de relaciones tan complejas como las que presuntivamente actuarían sobre el delincuente, la posibilidad de ser un determinado no comprometido es inimaginable.

ab) La teoría de la prevención especial nunca ha podido responder lo que debe hacerse con quien comete un delito irrepetible.  Imagínese el caso de un sujeto que se ha especializado en robos con escalamiento y sólo comete ese tipo de delitos.  Al dar el último golpe, cae desde un tercer piso, quebrándose ambas piernas y quedando inválido por el resto de su vida.  En rigor, la teoría de la prevención especial debería defender su impunidad, pues parece absurdo imponer una medida para mejorar o innocuizar a quien ya no necesita serlo.  Pero ni sus partidarios más consecuentes llegan tan lejos, lo cual sólo puede explicarse como una concesión a criterios de retribución o prevención general.  Con ello, la teoría pierde consistencia práctica.

ac) Si la pena persigue resocializar al peligroso, es inútil esperar que cometa un delito para imponérsela.  Sin embargo, sólo el positivismo italiano, que postulaba la sustitución de la pena por medidas de seguridad y resocialización, se atrevió a sostener esta consecuencia, abogando por su irrogación predelictual.  En cambio, todos los partidarios ortodoxos de la prevención especial que conservan el concepto de la pena en sus sistemas, retroceden ante ese resultado, asilándose más bien en la concepción del “derecho penal de doble vía”.  Con esto, sin embargo, se abandonan los criterios fundamentales de la concepción pues, contrastada con la medida, la pena pareciera recuperar su carácter retributivo.

Tampoco es satisfactorio el argumento de que el delito constituye un indicio de inadaptación y peligrosidad más seguro y, por eso, la imposición de la pena resocializadora sólo se justifica después de que el sujeto lo ha cometido.  Esto es falso.  Muchos individuos que no son peligrosos cometen ocasionalmente delitos.  Es más, probablemente todos hemos incurrido alguna vez en ellos sin que nadie deduzca de eso que somos temibles.  Si la ejecución de un hecho punible constituyera realmente un índice de peligrosidad seguro, habría que considerar peligroso tanto al que sustrae unas cuantas monedas del bolsillo de su vecino como al que se apropia indebidamente del libro que le prestaron; pero, curiosamente, los partidarios de la resocialización no extraen esta consecuencia, y aceptan como integrantes de la “sociedad respetable” a personas en cuyas bibliotecas pueden encontrarse muchos volúmenes mal habidos.

ad) Otra consecuencia ineludible de la prevención especial es la pena absolutamente indeterminada.  Para resocializar a un delincuente será preciso “tratarlo” durante más o menos tiempo, sin que al momento de dictar la sentencia pueda preverse cuánto.  Pero la implantación de un sistema como este entraña tantos riesgos que casi nadie intenta defenderlo con seriedad.

ae) Desde el punto de vista político, la prevención especial es, finalmente, muy objetada, porque se presta para encubrir abusos insoportables.

El problema consiste en que la sociedad no es homogénea. En ella coexisten diferentes grupos que adhieren a sistemas de valores también distintos.  En consecuencia, el individuo que pertenece a uno de tales conglomerados puede encontrarse pecfectamente socializado desde el punto de vista de este, porque adhiere y respeta el orden valorativo que impera en él y, en cambio, desocializado respecto de otro en cuanto no acata el sistema axiológico sustentado por sus integrantes.  Esto es notorio, por ejemplo, en regiones donde conviven grupos culturales, étnicos o religiosos desemejantes, al extremo de que, en muchos casos, el conflicto ha desembocado en rupturas sangrientas.  Pero el problema se presenta asimismo en sociedades de apariencia uniforme, en las cuales, no obstante, las desigualdades de fortuna, de educación o, simplemente, de enfoque sobre la realidad, provocan también diferencias en las concepciones valorativas mucho más marcadas de lo que una apreciación superficial permite sospechar.

Si la resocialización se concibe como un intento de someter a todos los participantes en la convivencia a un orden de valores impuesto por la fuerza, por pretendidas superioridades intelectuales o éticas, o por la mayoría, entonces no es más que un instrumento de dominación. Una resocialización apropiada tendría que dirigirse tan sólo a obtener de los individuos que acepten los pocos valores fundamentales respecto de los cuales existe consenso en todas las agrupaciones sociales, incluyendo entre ellos la tolerancia y haciendo, consiguientemente, del respeto a las diferencias una meta primordial.  Esto, sin embargo, es dificilísimo de lograr. La tendencia de los conglomerados sociales a imponer sus valoraciones particulares es sumamente fuerte. Hasta en los que impugnan los criterios preventivos especiales fundándose en argumentos semejantes a los expuestos aquí, suele percibirse la creencia de que la resocialización es defendible si la sociedad se constituye con arreglo a sus propias opiniones sobre lo justo. Aún en las naciones organizadas de manera más democrática, el auténtico pluralismo es una aspiración constantemente frustrada y no una realidad vivida.  Mientras sea así –y probablemente lo sea siempre- la resocialización sólo puede justificarse en tanto se limite a conceder oportunidades de desarrollo individual, pero no como función coactiva del recurso penal.

c) Las teorías relativas: la prevención general


La teoría de la prevención general también atribuye a la pena la función de evitar la comisión de nuevos delitos, pero no mediante la resocialización del delincuente en particular, sino disuadiendo a la comunidad en conjunto de incurrir en ellos mediante su amenaza y ejecución.


En la práctica este criterio ha informado un poco más o menos a todos los sistemas punitivos adoptando, a veces, formas “intimidatorias” de una ferocidad repulsiva.  En la doctrina, sin embargo, su desarrollo coincide con el florecimiento de la Ilustración, hacia fines del siglo XVIII, que la reelabora para adaptarla a sus concepciones humanitarias y liberales.


Así, para FEUERBACH la amenaza penal constituye un contramotivo psicológico destinado a inhibir en los ciudadanos los impulsos delictivos.  Para los posibles autores el sufrimiento que significa la pena representa un costo que la mayor parte de ellos no etará dispuesto a afrontar.  Apenas unos pocos años antes, BECCARIA, en Italia, declaraba también “que el fin de las penas no es atormentar y afligir a un ser sensible, ni deshacer un delito ya cometido”, sino “impedir al reo hacer nuevos daños a sus conciudadanos, y apartar a los demás de cometer otros iguales”.  Por consiguiente, “para que una pena consiga su efecto basta con que el mal de la pena exceda al bien que nace del delito; y en este exceso de mal debe calcularse la infalibilidad de la pena y la posible pérdida del bien que el delito produciría.  Todo lo demás es superfluo y, por tanto, tiránico.


Esta concepción es sencilla, clara, y coincide, hasta cierto punto, con las convicciones del hombre común.  Pero también está expuesta a críticas.

aa) Desde el punto de vista práctico se le imputa, precisamente, el fracaso histórico de la pena como disuasivo.  En efecto, ni los castigos más atroces han sido capaces de intimidar a los delincuentes, como lo demuestra, de manera grotesca, la clásica historia del ladrón que durante el enrodamiento de un compañero sustraía las bolsas a los espectadores del suplicio.  Pero tampoco las sanciones moderadas obtienen resultados mejores.  Por eso, se ha dicho irónicamente que la pena sólo atemoriza a los que tampoco delinquirían si ella no existiera, esto es, a los “ciudadanos honestos”.  El delincuente profesional no se deja intimidar por el castigo, pues siempre espera escapar impune gracias a su experiencia y habilidad y, en todo caso, lo considera un “riesgo” propio cuando actúa, que no se detiene a pensar en las consecuencias de lo que hace, para los delincuentes sexuales pareciera ser indiferente.

Una prueba de esto es que en aquellos países en los que se ha abolido la pena de muerte, la delincuencia “capital” no parece haber experimentado incrementos significativos y, en algunos casos, hasta ha disminuido.

ab) Una concepción como ésta crea el riesgo de una progresiva exasperación de las penas, con el objeto de aumentar la “coacción psicológica” y su efecto disuasivo.  A pesar de los buenos deseos expresados por los penalistas de la ilustración, los castigos se volverán inhumanos si los delitos aumentan y se juzga necesario acrecentar su intensidad a fin de fortalecer su efecto disuasivo.  Pero, por lo mismo  que este último es dudoso, el fenómeno se producirá casi inevitablemente.

ac) El reparo más severo que se ha dirigido a la teoría de la prevención general consiste en que atenta contra un principio ético fundamental, posiblemente el más importante entre aquellos sobre los cuales descansa la cultura occidental contemporánea.  En efecto, cuando se castiga a un hombre para intimidar o disuadir a otros, se lo emplea como un medio.  Esto es inaceptable, “porque jamás un hombre puede ser tomado por instrumento de los designios de otro ni ser contado en el número de las cosas como objeto de derecho real; su personalidad natural innata le garantiza contra tal ultraje”.

LAS TEORIAS UNITARIAS

a) Introducción. Concepto de teorías unitarias


El cuadro descrito en el párrafo precedente es desalentador y parece conducir al escepticismo sobre cualquier posibilidad de encontrar una justificación racional para la pena. Uno tendría que resignarse a reconocer en ella un quiebre del Estado de Derecho, que en las situaciones límites echaría mano de un recurso sin sentido, sólo porque constituye una herramienta de represión poderosa y dispone de la fuerza necesaria para servirse de ella.  Naturalmente, las consecuencias políticas de esa concepción son desastrosas.  Las puertas de la organización social quedarían abiertas a la arbitrariedad, y la lucha por la justicia y la paz social no sería más que una mascarada destinada a ocultar una situación de guerra latente, contenida por los más poderosos mediante el empleo de la violencia.


Por desgracia, concepciones como ésta no son inimaginables.  En realidad, ideas semejantes se encuentran tras cualquier punto de vista que acentúa excesivamente las exigencias de seguridad colectiva o pretende erigirse en solución dogmática excluyente del disenso.  Allí donde la pena se pone al servicio de la tranquilidad colectiva o del Estado sin consideración al hombre, o se transforma en custodio de la “única verdad posible”, del grupo, clase o pueblo “elegidos”, termina por no servir a nadie, ¡ni siquiera a los que la esgrimen!


En otro sentido, el escepticismo puede traducirse en la aspiración a deshacerse del sistema penal.  Si este no es más que un instrumento de dominación destinado a mantener a raya a los débiles y a los disidentes, parece razonable abogar por su desaparición.  Pero, como ya se ha dicho, ese tampoco es un camino confiable.  La imposición de la pena en un procedimiento formal y en cumplimiento de una ley formal constituye una garantía de los individuos frente al poder del Estado, que no puede ser sustituida por otros sistemas de control social menos regulados.  En tanto es así, no debe renunciarse a ella.


Pero la situación no es tan crítica como parece a primera vista.  La prolongada polémica entre las teorías absolutas y relativas es producto, hasta cierto punto, de malentendidos, confusiones y falta de flexibilidad en las posiciones básicas.  Todo esto es inevitable en una discusión compleja, que compromete intereses de tanta significación.  Pero el debate ha permitido despejar dificultades y establecer con cierta claridad así la naturaleza de las distintas cuestiones como los límites de su posible solución. En parte, esos logros constituyen la base sobre la que se han desarrollado las teorías unitarias, las cuales intentan una concepción de la pena en que los puntos de vista de las teorías absolutas y relativas encuentren un significado exacto y se realicen, hasta donde sea posible, combinadamente, en los distintos momentos en que ella opera sobre la comunidad en general y sobre el individuo que ha delinquido en particular.


Para comprender correctamente lo que se proponen las teorías unitarias es necesario tener en cuenta los siguientes puntos:

aa) Las teorías absolutas y relativas no sólo se diferencias en su concepción de la pena, sino que implican visiones distintas sobre el derecho y su función.  Para las teorías absolutas, la finalidad del ordenamiento jurídico es la realización de la justicia, es decir, de un orden social ideal.  Esto la aproxima a la moral.  Para las teorías relativas, en cambio, el objetivo del derecho es de carácter práctico (utilitario), y consiste, fundamentalmente, en la preservación de la paz entre los integrantes de una sociedad plural.

ab) A causa de este antagonismo en sus puntos de partida, las teorías absolutas y relativas no pueden compatibilizarse, pretendiendo que la pena cumpla al mismo tiempo los distintos fines que cada una de ellas le atribuye.  Así, por ejemplo, en el caso concreto de un sujeto peligroso, que ya ha recibido varias condenas por delitos violentos, y causa unas lesiones insignificantes a su adversario durante una riña, las teorías absolutas exigirán la imposición de una sanción benévola, proporcionada a la magnitud del injusto y de la culpabilidad del autor, mientras las relativas se inclinarán por un tratamiento resocializador prolongado (prevención especial) o una pena severa que disuada definitivamente al delincuente de proseguir incurriendo en tropelías (prevención general).  Pero, aunque no es posible conciliarlas, las concepciones absolutas y relativas pueden en cambio limitarse entre sí, evitando los excesos a que las induce una realización exagerada de sus respectivos fundamentos.

ac) Como las teorías de la prevención especial y de la prevención general pretenden que la pena asegure sus fines prácticos acudiendo a procedimientos diferentes, tampoco se las puede mezclar.  Cuando alguien comete un delito grave pero “irrepetible”, la teoría de la prevención general estará por imponer una pena también grave, para afirmar ante los ciudadanos la voluntad estatal de reaccionar enérgicamente contra cualquier atentado semejante; en cambio, la prevención especial debería abstenerse de toda intervención o, por lo menos, limitarse a una superficial.  Así pues, no es posible cumplir conjuntamente los objetivos de prevención especial y general, pero luego de decidirse básicamente por una de ellas, se puede intentar que, cuando sea necesario, la pena obtenga también, siquiera en parte, los resultados a que aspira la otra, actuando para ello en el momento oportuno dentro de los varios en que despliega su eficacia.


De estas consideraciones resulta que las teorías unitarias son variadas, y su contenido depende del punto de partida que se elija. Ahora bien, la decisión a favor de uno de ellos es, en cierta medida, el resultado de convicciones personales sobre la naturaleza del hombre y de la vida en sociedad, que escapan a una racionalización estricta.  Pero depende también de las condiciones históricas y culturales de cada época, las cuales explican la preferencia de que goza uno u otro en períodos distintos.

La solución se expone en el párrafo siguiente se orienta de acuerdo con estos criterios.

b) El punto de vista personal


En mi opinión, la pena tiene por finalidad primordial la prevención general mediante la amenaza legal de que quien infrinja determinados mandatos o prohibiciones, lesionando o poniendo en peligro un bien jurídico, sufrirá un mal que no podrá exceder del injusto culpable en que incurrió y cuya ejecución debe orientarse, en la medida de lo posible, a evitar perturbaciones accesorias de su desarrollo personal y su capacidad de reinserción en la convivencia pacífica.


Con esto abandono la posición que mantuve hasta la primera edición, de acuerdo con la cual se distinguía entre naturaleza y fines de la pena, sosteniendo que aquella era retributiva y estos preventivos.


Las razones de este cambio, son de dos clases.


En primer lugar, he llegado a la convicción de que la pena no tiene una naturaleza en sí.  Consiste, más bien, en aquello a que el ordenamiento jurídico decide destinarla, pues esto determina su contenido y su forma. Es verdad que siempre ha adoptado la apariencia de una expiación; pero esto se debe, precisamente, a que se la ha empleado en todos los casos como prevención general, y lo que mejor asegura la eficacia de esta es la amenaza de un mal, es decir, de un castigo.


Por otra parte, me he convencido también de que la retribución justa, esto es, aquella mediante la cual se sanciona la culpabilidad por el injusto, no es una tarea para la cual sean competentes los tribunales del hombre.  En rigor, estos ni siquiera están en condiciones de conocer con exactitud el hecho que juzgan, pues nunca obtendrán de él una reproducción precisa y verdadera en el proceso, no lograrán comprenderlo a cabalidad.  Los jueces humanos sólo pueden aspirar a ser “justos” en el sentido de conocer al inculpado todas las garantías de imparcialidad, atención, defensa, celeridad, protección y otras que la ley consagre para ampararlo frente a los excesos en que pueda incurrir ese poderoso adversario que es la administración y sus órganos.  En lo demás, tienen que cumplir sus funciones de aplicar la coacción con criterio social, sin sentirse instrumentos de una justicia absoluta que está reservada a la Divinidad.


Así pues, como la pena estatal no puede ser nunca retribución justa, es conveniente que se la limite a ser prevención apropiada.

aa) La verdad es que en un derecho penal de tipos estrictos como el que impera en el ordenamiento vigente – y en la mayoría de los contemporáneos- el objetivo de la pena sólo puede explicarse como prevención general. ¿Para qué, si no, se preocuparía el legislador de describir con minuciosidad las conductas que pueden ser castigadas, determinando además la sanción que se impondrá a cada una de ellas? Cuando se establece, en efecto, que quien mata a otro sufrirá una pena de presidio de cinco años y un día a diez años (art. 391, Nº 2º C.P.), la ley se está dirigiendo a todos los ciudadanos para advertirles que, si no respetan la vida ajena, deberán padecer, como consecuencia, esta enérgica y prolongada privación de libertad.  Con eso, por cierto, pretende obligarlos (coaccionarlos) a comportarse en la forma exigida por la norma.

A mi juicio la literatura no destaca bastante la relación que existe entre los principios de legalidad y tipicidad y la prevención general.  Sin embargo, salta a la vista que quienes echaron las bases de aquellos fueron también partidarios de esta.  Tanto para BECCARIA como para FEUERBACH los delitos tienen que encontrarse descritos previamente en una ley, con el objeto de que los ciudadanos sepan lo que pueden o no hacer sin verse expuestos a un castigo.  Con ello perseguían evitar arbitrariedades.  Pero de eso resulta también que, si algunas conductas son presentadas como punibles, es para tratar de que los integrantes de la sociedad ponderen el riesgo asociado a su ejecución y se abstengan de realizarlas.  Ambas cosas explican que para BECCARIA sea primordial la claridad de las leyes, pues “cuanto mayor sea el número de los que entiendan y tengan entre las manos el sagrado código de las leyes, tanto menos frecuentes serán los delitos porque no hay duda de que la ignorancia y la incertidumbre de las penas favorecen la elocuencia de las pasiones”, asimismo, permiten comprender el reclamo de FEUERBACH, que exigía la redacción de un “Código Penal para el pueblo”, el cual se debía emplear como libro de lectura general y texto escolar, y habilitar a todo el mundo para conocer la ley penal.

Si, en cambio, la pena se concibe como retribución, todo esto tiene poco sentido, pues lo justo o injusto de una conducta no depende de que se la haya descrito cuidadosamente por la ley.  Hay muchos hechos que lesionan gravemente bienes jurídicos y que el legislador ha omitido tipificar, sea por consideraciones políticas, sea porque no ha percibido su seriedad, sea porque en su momento no los pudo imaginar o, simplemente, por olvido.  Desde el punto de vista de la retribución, todos ellos deberían castigarse –con prescindencia del silencio legal- si el autor es consciente de su lesividad y de que contrarían los fines del derecho.  A su vez, para la prevención especial el principio de reserva está aún menos justificado; porque una persona que se comporta mal y hace daño a los otros debe ser resocializada aunque sus fechorías no estén previstas y sancionadas por la ley como delitos.

Por otra parte, la pena, cuando es impuesta, significa siempre un sufrimiento y un mal para quien la soporta.  Esto es así en tanto se lo somete a ella coactivamente, y por eso fracasa todo intento de transformarla en tratamiento resocializador. Un “tratamiento” forzado es castigo, nos guste o no, pues sólo es auténticamente tratado quien ha consentido en ello.  Entonces, si la pena es un mal, y si no podemos explicar su empleo mediante criterios de justicia absoluta que escapan a nuestra capacidad de conocimiento, de juicio y comprensión, sólo podemos entenderla como un recurso destinado a motivar a los ciudadanos para que se conduzcan en la forma deseada por el derecho.

ab) La función de prevención general de la pena puede concebirse en un sentido negativo y otro positivo.  En el primero de ellos, el castigo se impone con una finalidad intimidatoria, esto es, con el propósito de que los integrantes de la sociedad no delincan por temor a sufrirlo.  La acentuación de esta concepción tiende, como es lógico, a un sistema de terror punitivo inaceptable.  En el sentido positivo, en cambio, la pena tiene por objeto “la afirmación y aseguramiento de las normas básicas”  reforzando la seriedad de sus mandatos.  La amenaza de la imposición del castigo constituye una manera de subrayar la importancia de los valores en juego y de educar al grupo social para que los introyecte y los acate, respetando la prohibición de lesionarlos o ponerlos en peligro.  Esta última opinión es preferible, sin duda, porque una prevención general concebida de tal manera tiende a morigerar el rigor de las sanciones, ya que la función formadora del respeto a las normas sólo puede cumplirse mediante la amenaza e imposición de penas razonables.  Por otra parte, la adopción de tal criterio se coordina con la misión reconocida al derecho punitivo, del cual la pena es el recurso principal.

ac) La pena es siempre, ante todo, prevención general.  Lo es, sin duda, en el momento de la pura amenaza abstracta contenida en la norma, pues con ella se persigue, justamente, motivar la conducta del conglomerado social.  Lo es también en el de su imposición, en el caso concreto, porque mediante ella se afirma la seriedad de la advertencia que hizo la ley.  Finalmente, sigue siéndolo en el de la ejecución, pues en ella se materializa la irrupción en los derechos del condenado, cualquiera sea la forma que adopte, e incluso si se procura, con la mejor voluntad del mundo, asemejarla en todo lo posible a un tratamiento resocializador.  El propio ROXIN, que en esta última etapa quiere otorgar prevalencia a la prevención especial, conviene en que “tampoco cabe eliminar completamente de la fase de ejecución el punto de partida de prevención general, pues está claro que la especial situación coercitiva, en la que entra el individuo al cumplir la pena privativa de libertad, trae consigo graves restricciones a la libertad de conformar su vida, de las que, en atención a la efectividad de las conminaciones penales, no se puede prescindir en los delitos graves, ni siquiera aun cuando, por ejemplo, renunciar a una pena privativa de libertad fuera más útil para la resocialización”, pero a mí me parece que, si en los casos límite las consideraciones de prevención general se imponen y desplazan a las de prevención especial, ello significa que también en el momento de la ejecución la función que predomina es aquélla y no ésta; sin perjuicio, por supuesto, de que por razones de humanidad y eficacia, en ese momento debe intentarse una combinación de ambas tan extensa como lo permita la naturaleza de las cosas.

ad) El punto de vista expuesto contrasta, indudablemente, con el principio de que el hombre es un fin en sí mismo y nunca un medio.  Hasta cierto punto, este no puede ser invocado mientras la pena es sólo una amenaza que se dirige indeterminadamente contra cualquiera que vulnere los mandatos y prohibiciones del derecho penal.  Pero una amenaza carece de eficacia si no es seria, esto es, si no se cumple.  Por eso, la pena tiene que imponerse al trasgresor y, al hacerlo, ese individuo es empleado como un instrumento para la afirmación de la efectividad de la advertencia contenida en la ley. Tal situación constituye una realidad que no se puede ignorar. La sociedad ha obrado en esta forma a lo largo de toda su historia, sin que hasta ahora se vislumbre una alternativa mejor para oponerse a los quebrantamientos severos de las reglas de convivencia. Pero “el hecho de que ya nuestros antepasados impusieron penas todavía no justifica” ese procedimiento; por eso, hay que examinar la cuestión con detenimiento.

Para la sociedad, esta es una situación de necesidad extrema. Si quiere sobrevivir como tal, tiene que preservar los estados que hacen posible la existencia en comunidad, esto es, los bienes jurídicos de más valor. Para ello sólo cuenta, en la última línea de defensa, con la reacción punitiva, es decir, con la violencia. En la coyuntura, trágica e ineludible, se ve forzada a echar mano de ese recurso desesperado para protegerse y proteger a sus integrantes, aunque ello implica transgredir incluso una exigencia ética.  

Es bueno hacer conciencia de esta realidad. Por mucho tiempo la sociedad ha eludido enfrentarse a ella, tratando de superar el conflicto moral mediante la ilusión de que la pena puede justificarse a sí misma (teorías absolutas) o ponerse al servicio de finalidades generosas, curativas y educativas (teoría de la prevención especial). Pero eso, si bien le “tranquiliza la conciencia”, también la habilita para abusar del recurso represivo sin autorreparos. Por esto, es preciso que se despoje de estas pretensiones sublimadoras y contemple la cosa tal como realmente es: una situación impuesta por las limitaciones de la naturaleza humana, que la obliga a servirse de la fuerza y a instrumentalizar a algunos hombres para satisfacer su necesidad de conservación, aun a sabiendas de que el comportamiento de esos individuos es, en la mayor parte de los casos, el producto de las imperfecciones en su propia organización de la convivencia. Esta percepción debe inducirla a conducirse con prudencia en el empleo de la pena, usándola sólo en los casos en que no le es posible salvarse de otra manera y cuidando, incluso en ellos, de examinar sus propios pecados antes de “tirar la primera piedra”

ee)
Si se asume este punto de vista, se aprecia en otra forma la función que debe cumplir el criterio retributivo. Aunque no es útil para justificar la amenaza e imposición de la pena, constituye un límite a los posibles excesos de la prevención general. Para que esta última sea eficaz, es indispensable que el castigo sea racionalmente adecuado a la magnitud del injusto culpable. Por eso, todo intento de acentuar la prevención general exasperando las penas está condenado al fracaso. La injusticia implícita en ese empleo arbitrario del recurso punitivo lo vuelve inoperante. Las penas grotescas, en lugar de invitar al respeto, provocan rebelión precipitando la guerra de todos contra todos y destruyendo hasta la conciencia misma de comunidad. Sólo si se limita a la pena de acuerdo con los puntos de vista de la retribución puede conseguirse que sirva los fines de prevención general. 

Pero no sólo es indispensable que la pena sea justa respecto a la proporción que ha de  guardar con la culpabilidad por el hecho ilícito; también tiene que serlo en relación con la situación que autoriza su empleo. Para que exista un verdadero estado de necesidad social es preciso que los valores cuya vigencia se encuentra en peligro sean de aquellos que deben ser reconocidos para asegurar la convivencia en general, no este o aquel ordenamiento de ella en especial. Lo que ha de encontrarse en juego es la posibilidad misma de vivir juntos, de compartir la existencia, de dialogar, de disentir, de subsistir como hombres en el mundo. Sólo cuando los valores comprometidos son de tanta magnitud como para que eso esté en peligro, y no existe otro medio disponible y más razonable para preservarlos, puede emplearse el castigo proporcionado de un hombre como último recurso para hacerlo.

El hecho de que la prevención general sólo es admisible cuando se trata de salvaguardar la convivencia en general y no una forma de ella en particular, explica la desconfianza que inspiran los delitos políticos. Asimismo, en ello debe encontrarse la razón de que todos los ordenamientos jurídicos rechacen la extradición si el hecho por el cual se la solicita no es constitutivo de delito en el país requerido (art. 353 C. Bustamante): al menos en principio, cabe sospechar que lo que no es punible en un estado constituye un error de valoración en la legislación de otro que lo incrimina. Por supuesto, esto no implica que las condiciones de posibilidad de convivencia sean idénticas para toda sociedad imaginable. Por esto, los estados cuya preservación es elemental para una pueden ser distintos en otra de las contemporáneas, o para ella mismo en circunstancias históricas diferentes. En este punto son decisivas las condiciones fácticas en que se desenvuelve cada sociedad. En general, sin embargo, las líneas gruesas son relativamente comunes, y sólo se alteran a lo largo de procesos paulatinos, determinados por un entrelazamiento de causas complejísimo.

La exigencia de esta limitación tropieza, clara está, con los reparos que se han dirigido a la teoría de la retribución: la improbabilidad de la libertad humana y la dificultad que existe, aun prescindiendo de aquella, para medir la culpabilidad.

La primera de estas objeciones es exacta. Pero como aquí la culpabilidad no es invocada para justificar la imposición de la pena sino sólo para limitarla, es razonable recurrir a ella, aun cuando el fundamento sobre el que descansa sea dudoso. En efecto, si la pena es un mal, conviene que la que se aplica al delincuente no exceda de la que merecería en el caso de que su comportamiento fuese libre, pues de otra manera nos expondríamos a tratarlo de manera injusta, sometiéndolo, por consideraciones utilitarias, a una coacción excesiva que atentaría en contra de su dignidad humana.  Para los efectos de la determinación del límite superior del castigo el hombre debe tratar al hombre como si fuera libre y la sanción no debe ser superior a la que se le impondría si él se hubiera decidido voluntariamente a quebrantar la norma.  Frente a esta exigencia, que es una consecuencia de las bases materiales sobre las que descansa el Estado Democrático de Derecho, pasan a un segundo plano las consideraciones sobre seguridad ciudadana y preservación del orden público que pudieran aconsejar una pena mayor, y también las relativas a la necesidad de resocializar al hechor.

Por lo que se refiere a la imposibilidad de “medir” la culpabilidad en el caso concreto, tampoco es tan significativa si se trata únicamente de evitar que la sanción exceda el límite de la culpabilidad.  Es cierto que en este punto existe el peligro de errores perjudiciales para el reo.  Pero esta es también una consecuencia de las imperfecciones que afectan a la capacidad de conocimiento del ser humano y, por consiguiente, al juez.  Además, este riesgo es siempre inferior al que se corre si la sanción sólo se determina atendiendo a un criterio de utilidad práctica y con ese pretexto se exime al tribunal del respeto debido a la persona del procesado.     

La proporcionalidad entre la culpabilidad y el castigo sólo debe tomarse en cuenta para fijar el límite máximo de éste.  En cambio, si las exigencias de prevención general quedan satisfechas con una pena inferior a la que corresponde con arreglo a la culpabilidad, o permiten prescindir incluso de toda pena, la sanción debe atenuarse o excluirse.  En tales casos recupera plena vigencia el mandato de “no juzgar”, porque la irrupción coactiva en los derechos del inculpado sólo se justifica si se funda en una necesidad extrema de preservar la paz social; y en tanto ella no concurre, o puede cumplirse con una pena más benigna, es arbitrario imponerla o agravarla con el pretexto de hacer justicia absoluta.

El límite máximo de la pena no lo determina sólo la culpabilidad, sino la culpabilidad referida al injusto.  En primer lugar –y de manera general- el legislador adecua la sanción a la magnitud del disvalor del hecho considerado en abstracto.  En el caso particular, sin embargo, la determinación del castigo se realiza considerando la medida en que ese injusto es reprochable personalmente al autor (disvalor del hecho en concreto).  En igualdad de circunstancias, la reprochabilidad de quien ejecuta un ilícito más grave será superior que la del que perpetró una más leve; por ejemplo, un homicidio cometido en estado de arrebato será siempre sancionado con más severidad que unas lesiones de mediana gravedad ocasionadas en la misma situación (arts. 391, Nº2º y 494 nº 5, en relación con el 11, Nº5º C.P.).  Pero también es posible que a quien ejecuta un injusto considerable no se le deba imponer pena o haya que aplicarle una benévola si, en atención a la situación en que se encontraba, su culpabilidad era insignificante; por tal razón quedará impune el homicidio cometido a causa de un miedo insuperable (art. 10 Nº 9, C.P.), y se castigarán, en cambio, las lesiones de poca consideración que se infligieron fríamente.

El hecho de que la pena se limite con arreglo a la culpabilidad por el injusto implica también la consecuencia de que siempre debe estar conectada a la ejecución de una conducta previa.  Por tal motivo, la sanción punitiva nunca puede ser una medida de pura prevención, aconsejada por consideraciones relativas a la personalidad del sujeto o a las características de la situación.

af) Las exigencias de prevención especial constituyen también un límite a los fines de prevención general, y no un objetivo positivo de la pena.

La socialización adecuada de los participantes en la convivencia es una tarea que debe ser cumplida por instancias de control social distintas y anteriores al derecho punitivo.  Para obtenerla son mucho más apropiadas la educación, la moral, la religión, el arte y una organización política y jurídica justas, tolerantes y capaces de ofrecer posibilidades de desarrollo humano a todos los integrantes de la comunidad.  La pena, en cambio, es siempre un recurso del que se echa mano cuando ya el afectado ha adquirido una socialización defectuosa –o, por lo menos, desviada de las normas básicas que rigen la convivencia pacífica- y que, por la coactividad de su imposición, contribuye más bien a profundizar su desocialización.  Los aportes más valiosos de la teoría de la prevención especial consisten, a mi juicio, en haber denunciado estos defectos de la pena preventivo-general, enfatizando aquellas de sus características o modalidades que más los agudizan.  Pero el error radica en pretender que la pena podría ser transformada en un tratamiento resocializador eficaz, no obstante las desventajas evidentes que implican las condiciones y la oportunidad en que se la impone y las circunstancias en que se la ejecuta.

A lo que la prevención especial puede aspirar legítimamente no es a resocializar al delincuente –que muchas veces no necesita serlo- sino a protegerlo contra los efectos desocializadores de la pena.  En este sentido ella debe cumplir funciones de importancia primordial, tanto en relación con la naturaleza de las sanciones como respecto a la procedencia de su aplicación en los casos concretos y, sobre todo, de sus formas de ejecución.  Existe en estas materias un campo de acción inagotable, que aún espera ser explorado por los especialistas, y en el cual el criterio preventivo especial aún no ha prevalecido. A lo largo de toda la exposición subsiguiente se encontrarán referencias al respecto.

NORMAS O BASES CONSTITUCIONALES DE LA TEORIA DE LA PENA

Capítulo III, “ De los Derechos y Deberes Constitucionales.”

Las siguientes disposiciones contenidas en la Constitución Política constituyen las normas que regulan la materia:

1) ART. 19 Nº 3 Inciso 7º de la C.POL

Principio de Legalidad  e Irretroactividad de la Ley penal

“Ningún delito se castigará con otra pena que la que señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.” 

Este principio constitucional fue recogido en el Art. 18 Inciso 1º del CPENAL en los siguientes términos:

Art. 18 Inciso 1º CPENAL

“Ningún delito se castigará con otra pena que la que señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración.” 

2) ART. 19 Nº3 Inciso 8º de la CPOL.

Principio de Tipicidad.

“ Ninguna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella.”

3) Las penas pueden afectar cualquier Derecho personal.

La Ley puede Prohibir determinadas penas.

ART 19 Nº 7 letra G CPOL.

“No podrá imponerse la pena de confiscación de bienes sin perjuicio del comiso en los casos establecidos por las leyes, pero dicha pena será procedente respecto de las asociaciones ilícitas.”

Art. 31 CPENAL

“ Toda pena  que se imponga por un crimen o simple delito, lleva consigo la pérdida de los efectos que de él provengan y de los instrumentos con que se ejecutó, a menos que pertenezcan a un tercero no responsable del crimen o simple delito.”

    Art. 19 Nº7 letra H CPOL.

    No podrá aplicarse como sanción la pérdida de los derechos previsionales.

CARACTERISTICAS DE NUESTRO SISTEMA DE PENAS.

1) Nuestro sistema de penas se caracteriza por la GRAN VARIEDAD de las mismas.

Ejemplo: 

Pena de Muerte ( en los delitos que aún persiste)

Presidio

Extrañamiento, Relegación

Comiso

Suspensión

Además dentro de cada una,  hay otras penas.

PRESIDIO o RECLUSION

a) PERPETUO i) Calificado ( No existe respecto de la pena de reclusión)

ii) Simple 

b) TEMPORAL   i)MENOR  ii) mínimo: 61 a 540 días

                                         ii) medio: 541 días a 3 años

                                         ii) máximo: 3 años 1 día a 5 años

                       ii) MAYOR  ii) mínimo: 5 años 1 día a 10 años

                                         ii) medio : 10 años 1 día a 15 años

                                         ii) máximo: 15 años 1 día a 20 años

Esta distintas penas indicadas como el caso del presidio y la reclusión, aunque tienen nombre distinto, muchas veces significan lo mismo.

Art. 32 CPENAL

“La pena de PRESIDIO sujeta al condenado a los trabajos prescritos por los reglamentos del respectivo  establecimiento penal. Las de RECLUSION Y PRISION no le imponen trabajo alguno.”

PRESIDIO: Privación de libertad con obligación de trabajar en el recinto penitenciario 

        RECLUSION: Privación de libertad sin obligación de trabajar.

     Pero los artículos 88 y 89 del CPENAL disponen:

     Art. 88 CPENAL

     “El producto del trabajo de los condenados a presidio será destinado:

      1º A indemnizar al establecimiento de los gastos que ocasionen.

 2º A proporcionarles alguna ventaja o alivio durante su detención, si lo merecieren

3º A hacer efectiva la responsabilidad civil de aquellos proveniente del delito.

4º A formarles un fondo de reserva que se les entregará a su salida del establecimiento penal.”

Art. 89 CPENAL

      “Los condenados a reclusión y prisión son libres para ocuparse, en beneficio propio, en trabajos de su elección, siempre que sean compatible con la disciplina reglamentaria del establecimiento penal;  pero si afectándoles las responsabilidades de las reglas 1ª y 3ª del artículo anterior carecieren de los medios necesarios para llenar los compromisos que ellas les imponen o no tuvieren oficio o modo de vivir conocido y honesto, estarán sujetos forzosamente a los trabajos del establecimiento hasta hacer efectivas  con su producto aquellas  responsabilidades y procurarse la subsistencia.” 

2.- Dentro de la aparente variedad de las penas, priman las penas privativas de libertad.


Históricamente habían más penas como las mutilaciones, la pena de azote, etc.


Con la etapa de humanización del derecho penal se evolucionó optando por privar al sujeto de su libertad.

3.- Se han introducido modificaciones al Sistema Penal Chileno estableciéndose sistemas alternativos al cumplimiento de las penas privativas de libertad, principalmente a través de la dictación de la Ley Nº 18.216 que regula la Remisión Condicional de la pena, la Libertad Vigilada y la Reclusión Nocturna, todos mecanismos legales para que estando en libertad el condenado cumpla con una condena que de otra manera cumpliría en un recinto penitenciario privado de su libertad.

    ( Ley Nº 18.216, que establece medidas que indica como alternativas a las penas privativas o restrictivas que libertad.)


Con todo la tendencia es a introducir en nuestro sistema penas pecuniarias que afectando el patrimonio del condenado le duelan más.

4.- En la aplicación de la pena, el magistrado tiene escasa  capacidad de movimiento, debido a que el sistema de aplicación de la pena es muy reglamentado, pudiendo el juez moverse dentro del rango de pena pero no cambiando la naturaleza de la misma.

5.- No existen en nuestra legislación las penas corporales, es decir aquellas que afectan la materialidad de la persona o la integridad física del condenado.


A excepción de la Pena de Muerte que se establece en nuestro Código pero no como pena única asignada al delito, y sólo persiste hoy en determinados delitos.

6.- Existen  aunque por excepción, las penas alternativas.


 El legislador penal puede determinar que una conducta pueda tener dos o más penas que el juez puede aplicar alternativamente, es decir cualquiera de ellas.


Ejemplo: Tratándose de Delito Aduanero: el juez puede aplicar alternativamente la pena privativa de libertad, una multa o bien ambas conjuntamente.

7.- Las pena de la legislación positiva afectan los siguientes bienes jurídicos:

a) La Vida: Con la pena de muerte que tiene una escasísima aplicación.

b) La Libertad Personal:  

i) Total: a través de las penas privativas de libertad.

     ii) Parcial: a través de las penas restrictivas de libertad.

c) La Libertad de Trabajo: con las inhabilidades.

d) La propiedad: a través de las penas pecuniarias.

CLASIFICACION DE LA PENAS

1) Según su GRAVEDAD: 


a) Pena de Crimen

b) Pena de Simple Delito

c) Pena de Falta

Art. 3 – 21 del Código Penal.

2) Pena:

a) DIVISIBLE: Las que admiten división. Constituidas por las penas temporales, es decir penas ligadas al factor tiempo.

b) INDIVISIBLES: Las que no son divisibles.

La pena de muerte y la de presidio o reclusión perpetuo: Son Indivisibles.

Todas las demás penas privativas o restrictivas de libertad en su grado  mayor o menor grado son divisibles.


3) Pena:

a) SIMPLE:  Las penas Indivisibles y las que equivalen a un grado de pena divisible

Ejemplo: La Pena de Muerte, el presidio perpetuo, reclusión menor en su grado mínimo.

b) COMPUESTA: Aquellas que constan de más de un grado de una pena divisible.

Ejemplo: Reclusión mayor en cualquiera de sus grados.


      Presidio menor en su grado medio a máximo.

4) De acuerdo a su naturaleza:

a) CORPORALES: Aquellas que afectan la integridad física del delincuente.

b) INFAMANTES: Aquellas que afectan fundamentalmente el honor de las personas.

En la mayoría de los casos van unidos a penas corporales  a través de la publicidad en la ejecución de las mismas.

No existen en Chile, salvo la pena de degradación en público a un   miembro de las Fuerzas Armadas contemplada en el Código de Justicia Militar.

c) PRIVATIVAS DE LIBERTAD: Aquellas que privan al delincuente completamente de su libertad por un tiempo determinado o por toda la vida.

Ejemplo: Presidio Perpetuo.


       Prisión en su grado mínimo.

d)
RESTRICTIVAS DE LIBERTAD: Aquellas que no privan al delincuente completamente de su libertad sino que sólo la restringen.

Ejemplo: Relegación, Destierro, Extrañamiento y Confinamiento.

d) INHABILITACIONES: Aquellas que impiden al delincuente el ejercicio de determinados cargos o profesiones.

e) SUSPENSIVAS O RESTRICTIVAS DE DERECHOS: Aquellos que consisten en privar definitiva o temporalmente al delincuente de un determinado derecho.

Ejemplo: suspensión de la licencia de conducir.

f) PECUNIARIAS: Consisten en privar al delincuente de parte de su patrimonio. ( No hay privación total del mismo.

Ejemplo: Comiso.

5) Penas:

a) COPULATIVAS: Cuando a una determinada  conducta punible el legislador ha asignado dos o más penas que deben imponerse conjuntamente.

Ejemplo: Art. 239 Fraude al Fisco:  Presidio menor en su grado medio a máximo, Inhabilitación especial perpetua para cargo públicos y multa de 10 al 50 %.

b) ALTERNATIVAS: Cuando a una determinada conducta el legislador ha asignado dos o más penas, pudiendo el juez imponer cualquiera de ellas a su elección.

Ejemplo: Art. 246 del C. Penal: Violación de Secretos.

c) FACULTATIVAS: Cuando el legislador ha asignado a una determinada conducta una pena con carácter de obligatoria y además establece otra pena que el juez puede o no imponer.

Ejemplo: Art. 144 del C. Penal: Violación de Morada.

6) Pena:

a) AFLICTIVA: Constituida por las penas temporales que tienen una duración de más de tres años. Esto es tres años y un día para arriba.    ( Presidio menor en su grado máximo)

b) NO AFLICTIVA: Constituida por las penas temporales de hasta tres años.

Art. 37 del Código Penal:

“
Para los efectos legales se reputan aflictivas todas las penas de crímenes y respecto de las de simples delitos, las de presidio, reclusión, confinamiento, extrañamiento y relegación menores en sus grados máximos.”

7) Pena:

A) PRINCIPAL: Es la que el legislador indica para cada conducta determinada.

B) ACCESORIA: Pena establecida para todos o para un conjunto de delitos y que deben imponerse además de la pena principal.

Art. 22 del Código Penal.

“
Son penas accesorias las de suspensión e inhabilitación para cargos y oficios públicos, derechos políticos y profesiones titulares en los casos en que, no imponiéndolas especialmente la ley, ordena que otras penas las lleven consigo.”

Art. 31 del Código Penal: Comiso.

“
Toda pena que se imponga por un crimen o simple delito, lleva consigo la pérdida de los efectos que de él provengan y de los instrumentos con que se ejecutó, a menos que pertenezcan a un tercero no responsable del crimen o simple delito.”

ESTUDIO DE CADA UNA DE LAS PENAS

1) PENAS CORPORALES

Son aquellas que afectan la integridad física del delincuente.

Están constituidas por

a) La PENA DE MUERTE: Que consiste en privar al delincuente de su vida

Más allá de las consideraciones morales sobre la existencia y aplicación de esta pena corporal, en el hecho en Chile fue derogada por la Ley 19.374, publicada en el Diario Oficial de 5 de junio de 2001, pero subsiste sólo respecto de determinados delitos 

Limitaciones  que existían a  la Aplicación de la Pena de Muerte

· No podía imponerse la pena de muerte en mérito de la sola prueba de presunciones, y el procesado contra quien obre dicha prueba había de ser condenado a la pena inmediatamente inferior, esto es presidio o reclusión perpetuos.

· El legislador exigía, en consecuencia prueba directa de los hechos que daban origen a la condena de muerte.

· La pena de muerte no podía e ser acordada en segunda instancia sino con el voto unánime del tribunal. Si la unanimidad no se producía, se aplicaba la pena inmediatamente inferior.

· Cuando un tribunal de alzada pronunciaba una condenación a muerte, debía deliberar inmediatamente sobre si el condenado, no obstante la pena impuesta, parecía digno de indulgencia y sobre la pena por la que podría se sustituida la máxima en relación con su culpabilidad.

· Jamás se podía llegar a la aplicación  en la sentencia de la pena de muerte por la vía de la agravación.

· Sólo se podía aplicar la pena de muerte, si el delito lo contempla como pena.


Ningún delito tenía  asignada como pena única la pena de muerte.

La ejecución de la pena de muerte, estaba regulada en los artículos 82 a 85 del Código Penal.

Eran los artículos 82 a 85 del Código Penal, hoy derogados, los que se referían a la ejecución de la pena de muerte:

a) Que se ejecutaba mediante fusilamiento.

b) Que tendía lugar de día y con publicidad en un lugar destinado al efecto o en el que el tribunal determine, si había causa especial para ello.

c) Que se ejecutaba tres días después de notificado el cúmplase de la sentencia condenatoria, pero si cayere el vencimiento en día festivo, se postergaba para el siguiente.

d) Que el condenado tendría auxilio religioso si lo pidiere o aceptare.

e) Que la ejecución se efectuaba inmediatamente llegado el condenado al lugar del suplicio.

f) Que el cadáver, entregado a la familia, si lo pidiere, había de ser sepultado sin aparato alguno.

g) Que a la mujer embarazada no se le podía notificar ni ejecutar una sentencia de muerte hasta después de 40 días del nacimiento.

A su vez, existía un Reglamento sobre la aplicación de la señalada pena corporal: el Decreto Nº 1439 del 18 de mayo de 1965.

b) La MARCA DE FUEGO o PENA DE AZOTE

Esta pena quedó abolida en 1949 por la Ley Nº 9.347 que en su artículo 1º disponía “ Queda abolida la pena de azote.”

2) PENAS INFAMANTES

Son aquellas que afectan fundamentalmente el honor del delincuente.

No existen en nuestra legislación penal, salvo la pena de degradación pública estipulada en el Código de Justicia Militar.

    Art. 228 Código de Justicia Militar:

    
“
La pena de degradación producirá la privación del grado y del derecho a usar uniforme, insignias, distintivos, condecoraciones o medallas militares; el retiro absoluto de la Institución; la incapacidad absoluta y perpetua para servir en el Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Carabineros, la pérdida a perpetuidad de todos los derechos políticos activos y pasivos; la incapacidad para desempeñar a perpetuidad, cargos, empleos y oficios públicos.”

    Art. 241 Inciso 1º Código de Justicia Militar:

“
El condenado a degradación será despojado, a presencia de las tropas que designe la autoridad militar, de su uniforme, insignias y condecoraciones, cumpliéndose las formalidades que determine los reglamentos que dicte el Presidente de la República.”

3) PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Son aquellas que privan completamente al sujeto de su libertad de desplazamiento obligándolo a permanecer en determinado recinto por un tiempo determinado o por toda la vida.

Ellas son las penas de Prisión, Reclusión y Presidio.

a) PRISION: Es la más leve de las penas privativas de libertad.

- Es una pena de falta.

- Es una pena temporal que puede ir de 1 a 60 días.

- Es divisible en tres grados

i)   
Prisión en su grado MINIMO:   1 a  20 días.

ii) Prisión en su grado MEDIO:   21 a 40 días.

iii) Prisión en su grado MAXIMO: 41 a 60 días.

La pena de prisión no impone al condenado la obligación de trabajar en el recinto penitenciario.

Artículo 32 del Código Penal:

“
La pena de presidio sujeta al condenado a los trabajos prescritos por los reglamentos del respectivo establecimiento penal. Las de reclusión y prisión no imponen trabajo alguno.”


Art. 89  del Código Penal:

“Los condenados a reclusión y prisión son libres para ocuparse, en beneficio propio, en trabajos de su elección, siempre que sean compatible con la disciplina reglamentaria del establecimiento penal;  pero si afectándoles las responsabilidades de las reglas 1ª y 3ª del artículo anterior carecieren de los medios necesarios para llenar los compromisos que ellas les imponen o no tuvieren oficio o modo de vivir conocido y honesto, estarán sujetos forzosamente a los trabajos del establecimiento hasta hacer efectivas  con su producto aquellas  responsabilidades y procurarse la subsistencia.” 

b) RECLUSION:

Es una pena privativa de libertad que obliga a un sujeto a permanecer por toda la vida o un tiempo determinado en un refinto penitenciario sin obligación de trabajar en él.

Art. 32 y 89 del Código Penal.

-   Es una pena de crimen o simple delito. ( según escala artículo 21             del Código Penal)

· Es una pena temporal que puede ir de 61 días a toda la vida.

· Puede dividirse en los siguientes grados:

a)   PERPETUO: Por toda la vida

     b)  TEMPORAL: de 61 días a 20 años

          MENOR  - Mínimo: 61 días  a  540 días.

                             - Medio:    541 días  a  3 años.

                    - Máximo: 3 años 1 día a 5 años.

     MAYOR   - Mínimo: 5 años 1 día a 10 años.

                    - Medio: 10 años 1 día a 15 años.

  - Máximo 15 años 1 día a 20 años.

La RECLUSION: Consiste en que el condenado debe permanecer por el tiempo de la condena o por toda la vida dentro del recinto penitenciario, en principio sin obligación de trabajar en él, sin no lo hace queda sujeto al Régimen Celular estricto del artículo 89 del Código Penal.

La pena de reclusión lleva consigo la aplicación de penas accesorias según sea cada una de sus grados:

1) RECLUSION PERPETUA: 

a) Inhabilitación absoluta perpetua  para cargos y oficios públicos y derechos políticos por el tiempo  de vida de los condenados.

b) La sujeción a la vigilancia de la autoridad  por el maximum que establece este Código.

Art. 27, 38, 42 del Código Penal.

2) RECLUSION MAYOR: (EN TODOS SUS GRADOS)

a) Inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y

b) Derechos políticos.

c) Inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena.

 Art. 28 del Código Penal

3) RECLUSION MENOR EN SU GRADO MAXIMO

a) Inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos

b) Inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos.

c)  Letras  a) y b) mientras dure la condena.

Art. 29 del Código Penal.

4) RECLUSION MENOR EN SUS GRADOS MEDIO Y MINIMO

a) Suspensión de cargo u oficio público durante el tiempo de la condena.

Art. 30 del Código Penal.

     c) PRESIDIO:

         Es una pena privativa de libertad que obliga a un sujeto a permanecer por toda la vida o por un tiempo determinado en un recinto penitenciario, con Obligación de trabajar en él.

Artículo 32 del Código Penal:

“
La pena de presidio sujeta al condenado a los trabajos prescritos por los reglamentos del respectivo establecimiento penal. Las de reclusión y prisión no imponen trabajo alguno.”


Art. 88 y 89 del Código Penal.

Tiene los mismos grados que la pena de Reclusión y las mismas penas accesorias en relación a sus diversos grados.

El Presidio consiste en la internación del condenado por toda la vida o por un tiempo determinado en una recinto penitenciario con obligación de trabajar en él.

Cuando la ley N° 19.734, derogó la pena de muerte de nuestra legislación, introdujo la pena de PRESIDIO PERPETUO CALIFICADO, por lo que tiene los siguientes grados de pena:

a) PERPETUO: Por toda la vida :
 i) Calificado

   
ii) Simple

b) TEMPORAL: de 61 días a 20 años

          MENOR  - Mínimo: 61 días  a  540 días.

                             - Medio:    541 días  a  3 años.

                    - Máximo: 3 años 1 día a 5 años.

     MAYOR   - Mínimo: 5 años 1 día a 10 años.

                    - Medio: 10 años 1 día a 15 años.

  - Máximo 15 años 1 día a 20 años.

El artículo 32 bis del Código Penal, regula el Presidio perpetuo calificado, estableciendo:

“ La imposición del presidio perpetuo calificado importa la privación de libertad del condenado de por vida, bajo un régimen especial de cumplimiento que se rige por las siguientes reglas:

1° No se podrá conceder  la libertad condicional sino una vez transcurridos cuarenta años de privación de libertad efectiva, debiendo en todo caso darse cumplimiento a las demás normas y requisitos que regulen su otorgamiento y revocación.

2° El condenado no podrá ser favorecido con ninguno de los beneficios que contemple el reglamento  de establecimientos penitenciarios, o cualquier otro cuerpo legal o reglamentario, que importe su puesta en libertad, aún en forma transitoria. Sin perjuicio de ello, podrá autorizarse su salida, con las medidas de seguridad que se requieran, cuando su cónyuge o alguno de sus padres o hijos se encontrare en inminente riesgo de muerte o hubiere fallecido.

3° No se favorecerá al condenado por las leyes que concedan amnistía ni indultos generales, salvo que se le hagan expresamente aplicables. Asimismo, sólo procederá a su respecto el indulto particular por razones de Estado o por el padecimiento de un estado de salud grave e irrecuperable, debidamente acreditado, que importe riesgo de  muerte o inutilidad física de tal magnitud que le impida valerse por sí mismo. En todo caso el beneficio del indulto deberá ser concedido de conformidad a las normas legales que lo regulen.”

4) PENAS RESTRICTIVAS DE LIBERTAD.

Son aquella que no privan al condenado completamente de su libertad sino que sólo las restringen de manera importante.

A) CONFINAMIENTO:

Es la expulsión del condenado del territorio de la República con residencia forzada en un lugar determinado

Art. 33 del Código Penal entrega una definición del mismo en los términos indicados.

Ejemplo: Confinado en la ciudad de Paris.

1.- No hay confinamiento perpetuo

          2.- Puede ser MENOR: ( en sus tres grados): Como pena de Simple                 delito  ( 61 días a 5 años).

          3.- Puede ser MAYOR: ( en sus tres grados): Como pena de Crimen ( 5 años y un día a 20 años.)

           4.- Tiene las mismas penas accesorias que la reclusión y presidio.

B) EXTRAÑAMIENTO:

Es la expulsión del condenado del territorio de la república al lugar de su elección.

Art. 34 del Código Penal.

1.- No hay extrañamiento perpetuo.

2.- Puede ser MENOR: ( en sus tres grados): Como pena de Simple                 delito  ( 61 días a 5 años).

          3.- Puede ser MAYOR: ( en sus tres grados): Como pena de Crimen ( 5 años y un día a 20 años.)

          4.- Tiene las mismas penas accesorias que la reclusión y presidio.

C) RELEGACION

Es la traslación del condenado a un punto habitado del territorio de la República con prohibición de salir de él, pero permaneciendo en libertad.

Art. 35 del Código Penal.

1.- Puede ser Perpetuo

2.- Puede ser Mayor y Menor en todos sus grados.

3.- Tiene las mismas penas accesorias que la reclusión y presidio.

     D) DESTIERRO


Es la expulsión del condenado de algún punto de la República.


Art. 36 del Código Penal.


Es sólo pena de simple delito.


No hay destierro perpetuo ni en su grado mayor ( pena de crimen)

   Otras penas Restrictivas de Libertad son:

a) El encierro en celda solitaria

b) Incomunicación con personas extrañas al establecimiento.

Art. 90 del Código Penal.

Art 45 del Código Penal.

5) INHABILITACIONES:

Aquellas que impiden al sujeto el ejercicio de determinados cargos o profesiones.

La inhabilitación para cargos y oficios públicos, derechos políticos y profesiones titulares puede ser absoluta o especial.

Cada una de ellas puede ser perpetua o temporal.

Sus principal efecto, cuando es absoluta, es la privación de todos los honores, cargos, empleos y oficios públicos y profesiones titulares de que estuviere en posesión  el penado, aún cuando sean de elección popular.  

Además la incapacidad para obtenerlos en el futuro, perpetuamente si la pena es perpetua  y durante el tiempo de la condena si es temporal.

Art. 38 Nº 1 y 3 del Código  Penal.

La inhabilitación absoluta, sea perpetua o temporal produce además, la privación de todos los derechos políticos activos y pasivos y la incapacidad perpetua para obtenerlos (aunque se aplique de forma temporal).

Art. 38 Nº2 del Código Penal.

Los Derechos Políticos activos y pasivos, están en el artículo 42 del Código Penal.

Art. 42 del Código Penal

“
Los derechos políticos activos y pasivos a que se refieren los artículos anteriores, son la capacidad para ser ciudadano elector, la capacidad para obtener cargos de elección popular y la capacidad para ser jurado. El que ha sido privado de ellos sólo puede ser rehabilitado en su ejercicio en la forma prescrita por la Constitución.”

La inhabilitación especial tiene efectos solamente sobre una función determinada y priva del cargo, empleo, oficio o profesión sobre que recae y los honores anexos a él, perpetuamente si la pena es perpetua  y por el tiempo de la condena si es temporal.

Además produce la incapacidad para obtener dicho cargo, empleo, oficio o profesión u otros en la misma carrera, perpetua o temporalmente.

Art. 39 del Código Penal.

Tratándose de la inhabilitación temporal, el cumplimiento de la condena repone al penado en el ejercicio de las profesiones titulares pero no en los honores, cargos, empleos u oficios de que le he hubiere privado.

Art. 44 del Código Penal

El artículo 21 del Código Penal,  considera a la Inhabilitación en sus formas absoluta o especial, sea perpetua o temporal, como pena de CRIMEN.

El Art. 41 del Código Penal, establece normas especiales cuando la inhabilitación recaiga en persona eclesiástica.

6) SUSPENSIVAS Y RESTRICTIVAS DE DERECHOS

Aquellas que consisten en privar definitiva o temporalmente al condenado de un determinado derecho.

La suspensión de cargo u oficio público y profesión titular es una pena de simple delito, conforme lo dispone el artículo 21 del Código Penal.

Esta  suspensión como su nombre lo dice sólo impide al sujeto ejercer el cargo, oficio, profesión durante un tiempo.

Art. 40 del Código Penal.

“
La suspensión de cargo y oficio público y profesión titular, inhabilita para si ejercicio durante el tiempo de la condena.

La suspensión decretada durante el juicio, trae como consecuencia inmediata la privación de la mitad del sueldo del presunto procesado, la cual sólo se le devolverá en el caso de pronunciarse sentencia absolutoria.



La suspensión decretada por vía de pena, priva de todo sueldo al suspenso mientras ella dure.”

7) PENAS PECUNIARIAS.

Aquellas que consisten en privar al delincuente de una parte de su patrimonio.

A) MULTA: 

Consiste en la pérdida de una cantidad de dinero del patrimonio del condenado que ingresa a arcas fiscales.

Si el sentenciado no tiene dinero para pagar la multa se aplicará lo dispuesto en el artículo  49 del Código Penal.

Art. 25 incisos 6, 7 y 8 del Código Penal.

“
La cuantía de la multa, tratándose de crímenes no podrá exceder de 30 UTM; en los simples delitos , de 20 UTM y en las faltas de 4 UTM, todo ello sin perjuicio de que en determinadas infracciones, atendida su gravedad, se contemplen multas de cuantía superior.


La expresión UTM en cualquiera disposición de este Código, del CPP y demás leyes especiales significa una UTM vigente a la fecha de comisión del delito, y, tratándose de multas, ellas se deberán pagar en pesos, en el valor equivalente que tenga la UTM al momento de su pago.


Cuando la ley impone multas cuyo cómputo debe hacerse en relación a cantidades indeterminadas, nunca podrán aquellas exceder de 30 UTM.” 

Art. 49 del Código Penal:

“
Si el sentenciado no tuviere bienes para satisfacer la multa, sufrirá por vía de sustitución y apremio, la pena de reclusión, regulándose un día por cada un quinto de UTM, sin que ella pueda nunca exceder de 6 meses.


Queda exento de este apremio el condenado a reclusión menor en su grado máximo o a otra pena más grave.”


Art. 70 del Código Penal.

“

En la aplicación de las multas el tribunal podrá recorrer toda la extensión en que la ley permite imponerlas, consultando para determinar en cada caso su cuantía, no sólo las circunstancias atenuantes y agravantes, sino principalmente el caudal o facultades del culpable. Asimismo en casos calificados, de no concurrir agravantes y considerando las circunstancias anteriores, el juez podrá imponer la multa inferior al monto señalado en la ley, lo que deberá fundamentar en la sentencia.

Tanto en la sentencia como en su ejecución el tribunal podrá, atendidas las circunstancias, autorizar al afectado para pagar las multas por parcialidades, dentro de un límite que no exceda del plazo de un año. El no pago de una sola de las parcialidades hará exigible el total de la multa adeudada.”
La pena de multa es la pena pecuniaria por excelencia y se señalan como ventajas las siguientes:

a) Tiene un indudable carácter aflictivo, pues impone al delincuente una privación cierta. Muchos se acostumbran a la cárcel pero nadie se acostumbra a pagar multas.

b) Es divisible  y flexible al extremo. Art. 70 del Código Penal.

c) No degrada al condenado ni deshonra a su familia. El multado permanece con los suyos, no pierde su empleo etc.

d) Es la más reparable de las penas, pues una vez cumplida, si se probara error judicial, puede ser íntegramente devuelta, lo que no ocurre con una pena privativa de libertad.

e) Es económica, no es cara de aplicar e incluso es fuente de ingreso para el Estado.

Utilización de la multa: Art. 60 del Código Penal.

B) COMISO: 

Consiste en la pérdida de la propiedad de los efectos e instrumentos del delito que pasan a dominio del Fisco.

 Art. 31 del C. Penal: 

“
Toda pena que se imponga por un crimen o simple delito, lleva consigo la pérdida de los efectos que de él provengan y de los instrumentos con que se ejecutó, a menos que pertenezcan a un tercero no responsable del crimen o simple delito.”

Es una pena accesoria  y obligatoria de todo crimen o simple delito. 

Tratándose de las  faltas tendrá el carácter de accesoria pero   facultativa.

Tratándose de las Faltas, sólo puede recaer sobre bienes o especies taxativamente señalados en el artículo 499 del Código Penal.

     Art. 499 del Código Penal:


“
Caerán en comiso.

1º Las armas que llevare el ofensor al hacer un daño o inferir injuria, si las hubiere mostrado.



2º Las bebidas y comestibles deteriorados y nocivos.

3º Los efectos falsificados, adulterados o averiados que se expendieren como legítimos o buenos.

4º Los comestibles en que se defraudare al público en cantidad o calidad.



5º Las medidas o pesos falsos.



6º Los enseres que sirvan para juegos o rifas.

7º Los efectos que se empleen para adivinaciones u otros engaños semejantes.” 


Art. 500 del Código Penal.

“
 El comiso de los instrumentos y efectos de las faltas, expresados en el artículo anterior, lo decretará el tribunal a su prudente arbitrio según los casos y circunstancias.”

C) CAUCION: 

Es una pena pecuniaria cuyo efecto consiste en obligar al procesado a presentar un fiador abonado que responda:

a) que aquel no ejecutará el mal que se trata de evitar.

b) Que cumplirá la condena

      Art. 46 del Código Penal.

“
La caución produce en el penado la obligación de presentar un fiador abonado que responda o bien de que aquel no ejecutará el mal que se trata de precaver, o de que cumplirá su condena; obligándose a satisfacer, si causare el mal o quebrantare la condena, la cantidad que haya fijado el tribunal.

Si el penado no presentare fiador, sufrirá  una reclusión equivalente a la cuantía de la fianza, computándose un día por cada un quinto de UTM, pero sin poder en ningún caso exceder de seis meses.”

REGLAS  DE DETERMINACION DE LAS PENAS

La responsabilidad penal y la pena no pueden ser la misma si el delito no se ha consumado, ni podrá ser la misma si sólo se ha sido partícipe en el mismo pero no autor y lo mismo si concurren o no circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal.

CUESTIONES PREVIAS:

A) Acerca del Modo de contar las penas.

Una determinada conducta típica puede tener asignada una pena Divisible o Indivisible.

¿Cómo se cuentan las penas?

Cada grado es una pena y cada pena es un Grado.

Cada grado de pena divisible constituye una pena diversa.

Art. 57 del Código Penal.

B) Escalas  Graduales

Código ha establecido diversas escalas donde tiene ordenada las penas según su duración de mayor a menor

Esto sirve para subir y bajar en cada grado.

Art. 59 del Código Penal.

C) Ultimo grado en cada escala.

Art. 77  del Código Penal

“
En los casos en que la ley señala una pena inferior o superior en uno o más grados a otra determinada, la pena inferior o superior se tomará de la escala gradual en que se halle comprendida la pena determinada.


Si no hubiere pena superior en la escala gradual respectiva o la pena superior se impondrá el presidio perpetuo. Sin embargo cuando se tratare de la escala número 1 prevista en el artículo 59, se impondrá el presidio perpetuo calificado.


Faltando pena inferior se aplicará la multa.


Cuando sea preciso elevar las inhabilitaciones absolutas o especiales perpetuas a grados superiores, se agravarán con la reclusión menor en su grado medio.”

REGLAS PRECISAS DE DETERMINACION DE LAS PENAS.

Factores que se tienen en consideración para determinar precisamente la pena que le corresponde a un sujeto que ha participado en una conducta punible.

1.-  Pena que la ley señala al describir la conducta punible.

2.-  Etapa de desarrollo que ha alcanzado el delito.

3.-  Calidad en que sujeto ha participado en el delito.

4.- Concurrencia de circunstancias modificatorias de responsabilidad  criminal.

5.-   Extensión del mal causado y facultades económicas del delincuente.

1.- 
PENA SEÑALADA POR LA LEY PARA LA CONDUCTA PUNIBLE.


Art. 50 del Código Penal


La pena que la ley señala a cada delito es la que corresponde al Autor del delito Consumado.

2.-
ETAPA DE DESARROLLO QUE HA ALCANZADO EL DELITO. ITERCRIMINIS

Al delito consumado corresponde la pena señalada por la ley.

Al delito Frustrado: debe bajarse en un grado ( -1 )

Al delito tentado: debe bajarse en dos grados  (- 2 )

3.- 
CALIDAD EN QUE SUJETO HA PARTICIPADO EN EL DELITO

Al autor del delito le corresponde la pena señalada por la ley.

Al cómplice: debe bajarse en un grado ( - 1 )

Al encubridor: debe bajarse en dos grados ( - 2 )

COMBINANDO  LOS PUNTOS 2 Y 3 ( ART. 59 CPENAL.)

                        CONSUMADO       FRUSTRADO          TENTADO

AUTOR             PENA SEÑALADA       - 1                       - 2

                            Art. 50                   Art. 51                Art. 52

COMPLICE            - 1                         - 2                       - 3

                            Art. 51                  Art.52                  Art. 53

ENCUBRIDOR       -2                          -3                       - 4

                            Art. 52                  Art. 53                 Art. 54

Excepción: 

Art. 55 del Código Penal.

“
Las disposiciones generales contenidas en los cuatro artículos precedentes no tienen lugar en los casos en que el delito frustrado, la tentativa , la complicidad o el encubrimiento se hallan especialmente penados por la ley.”

4) CONCURRENCIA O NO DE CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS DE RESPONSABILIDAD CRIMINAL.

Art. 62 del Código Penal.

“
Las circunstancias atenuantes o agravantes se tomarán en consideración para disminuir o aumentar la pena en los casos  y conforme a las reglas que se prescriben en los artículos siguientes.”

A) Reglas Especiales relativas a circunstancias Agravantes.

    Art. 63 del Código Penal

B)Reglas Especiales relativas a circunstancias  Atenuantes y Agravantes de responsabilidad criminal.

   Art. 64 del Código Penal.

D) Reglas especiales para determinar la pena en lo que se refiere a la concurrencia específica de circunstancias modificatorias de responsabilidad.

1.- LEY SEÑALA AL DELITO UNA SOLA PENA INDIVISIBLE

Art. 65 del Código Penal

a) Si existen circunstancias agravantes: Estas no se toman en cuenta para nada, aplicándose sólo la pena divisible

b) Si hay 2 o más atenuantes y No concurren agravantes:

Puede el juez aplicar la pena inmediatamente inferior en 1 o 2 grados.

c) En todo otro caso se aplica la pena señalada por la ley.

2.- 
LEY SEÑALA AL DELITO UNA PENA COMPUESTA DE DOS PENAS  INDIVISIBLES.


Art. 66 del Código Penal

a) Si no concurren atenuantes ni agravantes: El Tribunal puede imponer la pena en cualquiera de sus grados.

b) Si sólo concurre 1  atenuante: El juez DEBE imponer la pena inferior.

c) Si sólo concurre 1 agravante: El juez DEBE imponer  la pena superior.

d) Concurren 2 o más atenuantes y ninguna agravante: El juez PUEDE imponer la pena inferior en 1 o 2 grados al mínimo de lo señalado por la ley, según sea el número y entidad de dichas circunstancias.

e) Si concurren al mismo tiempo atenuantes y agravantes: El juez las compensará racionalmente para la aplicación de la pena, graduando el valor de unas y otras.

3.- LA LEY SEÑALA AL DELITO UN GRADO DE PENA DIVISIBLE

Art. 67 del Código Penal.

a) No concurren atenuantes ni agravantes: Tribunal puede recorrer la pena en toda su extensión.

b) Concurre una sola atenuante o una sola agravante: En el primer caso aplicará el MINIMUM, y en el segundo el MAXIMUM

Para determinar el mínimum y máximum se divide la mitad del período de duración de la pena:

La parte más alta es el máximum

La parte más baja es el mínimum  

     Ejemplo: 

     Presidio mayor en su grado minimo (5años 1 día-10años)

     Mínimum: 5 años 1 día a 7 años 6 meses

     Máximum: 7 años 6 meses 1 día a 10 años.

     Presidio menor en su grado medio (541 días a 3 años)

     Mínimum: 541 días a 818 días

     Máximum: 819 días a 3 años. (1095 días)

c) Concurren 2 o más atenuantes y no concurren agravantes: tribunal PUEDE imponer la pena inferior en 1 o 2 grados según sea el número y entidad de dichas circunstancias.

d) Concurren 2 o más agravantes y no concurren atenuantes: Puede el juez aplicar la pena superior en 1 grado.

e) Concurren atenuantes y agravantes: Se hará la compensación racional para la aplicación de la pena graduando el valor de unas y otras.

4.- LEY SEÑALA AL DELITO UNA PENA DE DOS O MAS GRADOS:

A) FORMADA POR UNA O DOS PENAS INDIVISIBLES Y UNO O MAS GRADOS DE OTRA DIVISIBLE

B) DIVERSOS GRADOS DE PENA DIVISIBLE.
Art. 68 del Código Penal

a) No concurren atenuantes ni agravantes: El Tribunal puede recorrer la pena en toda su extensión.

b) Concurre solo 1 atenuante 

No aplicará la pena en su grado máximo.

c) Concurre solo 1 agravante

No aplicará la pena en su grado mínimo.

d) Concurren 2 o más atenuantes y no concurren agravantes: El Tribunal PUEDE imponer la pena inferior en 1, 2 o 3 grados al mínimo señalado por la ley según el número y entidad de las circunstancias.

e) Concurren 2 o más agravantes  y no concurren atenuantes: El Tribunal puede imponer la pena inmediatamente superior en grado al máximo de los designados por la ley, a menos que sea la pena de muerte que no está obligado a aplicarla.

f) Concurren atenuantes y agravantes: Se hará una compensación racional para la aplicación de la pena graduando el valor de unas y otras.

5.- ATENUANTE MUY CALIFICADA DEL ARTICULO 68 BIS DEL CODIGO PENAL.

El señalado artículo 68 bis del Código Penal dispone:


“
Sin perjuicio de lo dispuesto en los cuatro artículos anteriores, cuando sólo concurra una atenuante muy calificada el tribunal podrá imponer la pena inferior en grado al mínimo de la señalada al delito.”

6.- ARTICULO 69 DEL CODIGO PENAL:
“ 
Dentro de los límites de cada grado el tribunal determinará la cuantía de la pena en atención al número y entidad de las  circunstancias atenuantes y agravantes y a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito.”

5.- EXTENSION DEL MAL CAUSADO Y FACULTADES ECONOMICAS DEL DELINCUENTE.


A) Conforme lo dispone el art. 69 del Código Penal el Tribunal deberá tomar en cuanta la mayor o menor extensión del mal causado para proceder a la fijación de la pena dentro del límite de cada grado.

Se refiere a la mayor o menor extensión del daño al bien jurídico protegido por el tipo penal.

B) Además deberá tomar en consideración las facultades económicas del delincuente, principalmente en lo que dice relación con la  fijación de las penas de multa.

Art. 70 del Código Penal:

“

En la aplicación de las multas el tribunal podrá recorrer toda la extensión en que la ley le permite imponerlas, consultando para determinar en cada caso su cuantía, no sólo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente el caudal o facultades económicas del culpable. Asimismo en casos calificados, de no concurrir agravantes y considerando las circunstancias anteriores, el juez podrá imponer una multa inferior al monto señalado por la ley, lo que deberá fundamentar en la sentencia.



Tanto en la sentencia como en su ejecución el tribunal podrá atendidas las circunstancias, autorizar al afectado para pagar las multas por parcialidades, dentro de un límite que no exceda del plazo de un año. El no pago de una sola de las parcialidades hará exigible el total de la multa adeudada.”

