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Nota: Estos apuntes fueron redactados como simples guias para la realizacion de
las clases y por tanto no resultan suficientes como bibliografia del curso, los que
ademds pueden tener ciertos errores referenciales.

Teoria de la Pena y la Reaccion Estatal
1.- Reaccién Estatal.

La forma en la cual el Estado reacciona ante los hechos que revisten
caracteres de delito, seleccionados en virtud del derecho penal subjetivo,
en el régimen chileno es la pena penal y las medidas de seguridad y
correccion.

Es por ello que se dice que el sistema penal chileno, como muchos otros, es
de DOBLE VIA, esto es, de penas para el culpable y medidas de seguridad
para aquel que si bien no es imputable, es susceptible de resocializacion.
En principio el Cédigo Penal poco y hada sefala respecto de las medidas
de seguridad. Sin embargo, el CPP actual contiene un ftitulo completo
relativo a las medidas de seguridad con lo que se potencia este sistema de
reaccién de doble via.

Sin embargo, principalmente por motivos presupuestarios, la aplicacion de
medidas de seguridad no es muy ulilizada. Eso, sumado a ciertas criticas
debido a la etiguetamiento de sujetos como peligrosos y a la aplicacion
obviando el principio de culpabilidad y de proporcionalidad, no siendo en
principio susceptible de mdas limitacidon que la peligrosidad del sujefo, ha
hecho que la principal forma de reaccién del Estado ante los hechos
delictivos sigue siendo la pena penal.

2.- Concepto de Pena.

“La Pena Penal es un mal que consiste en la disminucidn o privacion de
ciertos bienes juridicos , el cual se impone a quien comete culpablemente
un injusto de aguellos a que la ley amenaza expresamente con ella, para
fortalecer el respeto por los bienes juridicos, evitar, hasta donde sea
posible, la proliferacién de tales hechos y asegurar asl las condiciones
elementales de convivencia, todo ello dentro de los limites que determina
la dignidad humana del afectado.” Enrigue Cury

-Es un mal; La consecuencia que sufre el afectado por la pena es algo
malo. Sin embargo, este mal, dependiendo de la tecria que se tenga de la
pena puede ser a la vez beneficioso para el reo o no.

-Privacién o disminucién de un bien juridico: El mal a que se refiere [a pena
penal consiste en la disminucién o merma de un bien juridico determinado.
No siempre es el mismo bien juridico el que se afecta. En algunos casos



puede ser la liberfad ambulatoria, en otros el patrimonio y en casos
excepciongalisimos, la vida misma {excepcionalisimos casos de pena de
muerte).

-Se imponen a quien comete culpablemente un injusto cuya comision lleva
como amendazd la pena: La imposicidn de este mal que afecta bienes
juridicos es solo procedente respecto de quienes sean culpables del hecho
y no solo en un sentido de causalidad normativa sine que, ademdads, sean
culpables en el sentido de ser susceptibles de reproche penal (imputables,
concientes de la antijuridicidad de la conducta y que no se haya visto
impedido de actuar de forma diversa)

-Finalidad: fortalecer el respeto de los bienes juridicos y evitar en o posible
la proliferaciéon de tales hechos. A discutir cuando se vean los fines de la
pena y sus concepciones.

-Imposicion del mal en los limites de la liberiad humada: se vincula con el
principio de humanidad como limite al lus Puniendi estatal. La pena penal
no puede atentar contra los derechos humanos en su esencia ni ser
denigrante en la calidad de sujeto de derechos que tiene el reo.

3.- Naturaleza y fin de la pena.-

No ha sido pacifico el debate respecto a la naturaleza vy fin que debe
tener la pena como reaccién estatal a un hecho que revista caracteres de
delito. Asi, han surgido diversas teorias que intentan sefalar la naturaleza
gue tiene la reaccidén penal del Estado al delito y la finalidad que esta
habra de cumoplir.

La evolucidn histdrica de esta problemdtica ha ido de la mano con una
sencilla mdéxima relativa a la razén por la cual se impone el castigo
implicito en la pena penal:

“Se castiga porque se ha pecado o se castiga para que no se peque?”

En virtud de esta interrogante surgieron dos grupos de verfientes intentando
aclarar la naturaleza y fines de la pena:

-Teorias absolutas de la pena: Parten del supuesto de que la pena penal es
una reaccion contra el infractor debido a que infringié los preceptos
normativos. Tiene un marcado fin_de retribucién. Se aplica la pena como
castigo, como reaccion por no haber adaptado la conducta a las normas
legates. Se le sanciona porque pecd. La pena no tiene finalidades ulteriores

y se justifica a si misma.

-Teorias relativas; Estas en cambio parten del supuesto de que la pena
tiene finalidad preventiva. Se castiga para gque no se peque y por tanto su
aplicacién solo se justifica en virtud de este fin. Su finalidad es evitar la
comisién posterior de delitos. A su vez, estas teorias relativas, atendidas sus
finalidades propias, pueden subdividirse en dos grupos.

+Teorias relativas de prevencidn especial: Lo que buscan es evitar el



acaecimiento de nuevos delifos mediante el mejoramiento o
resocializacién del delincuente singularmenie considerado.

+Teorias relativas de prevencion general: Estas teorias buscan evitar
nuevos hechos actuando sobre la sociedad foda, incluido por tanto
el autor, mediante la amenaza de la pena y su ejecucion la que
debiera servir de desincentivo a los sujetos a cometer delitos en el
futuro. :

Actualmente, la dogmdtica juridico penal ha tendido en cierta medida a
abandonar el encasillamiento estricto en alguna de estas vertientes al
momento de definir la finalidad de la pena dejando el lugar a feorias de
indole mixto o ecléctico en donde la pena se concibe como una
institucién que cumple con las funciones atfribuidas por las teorias absolutas
y relativas de la pena.

Asi, actualmente puede citarse a Claus Roxin quien sefala que la pena
cumple todas y cada una de las finalidades atribuidas por las vertientes
mencionadas. :

-La Pena tiene una naturadleza de prevencidén general al momento de ser
establecida y determinada en su magnitud en el precepto legal por el
legislador.

-La Pena tendrd una naturaleza retributiva al momenio de ser aplicada por
el juez al individuo que ha incurrido en una violacion del ordenamienio
juridico.

-La Pena tendrd una naturaleza de prevencién especial al momento de ser
ejecutada respecto del reo intentando resocializarlo y buscard reeducarlo
para no tenerlo de vuelta en el sistema de persecucion penal.

3.1.- Teorias absolutas de la pena.

Como ya se sefiald se construyen sobre la idea de que la pena es un
castigo motivado por la actuacién antijuridica del sujeto. Es un castigo por
haber actuado contra la ley sin que tenga una finalidad ulterior que la de
castigar la infraccion. Es un castigo por el solo hecho de la infraccidn.

3.1.1.- La Rekribucién.

Denfro de las teorias absolutas, la mds representativa es la de Id
retribucion. Segun esta, la pena serd el mal que se irroga al gutor de un
hecho injusto, en consideracién a que éste puede serle reprochado por
constituir una decisién contraria a los mandafos del derecho.

El sujeto pudiendo actuar de acuerdo con el derecho ha decidido actuar
contra éste y la pena es la consecuencia de este actuar rebelde.

Esta linea de pensamiento fue defendida principalmente por KANT y HEGEL
pero también por ciertos pensadores catdlicos atendido a que. estd
finalidad de la pena penal que justifica su aplicacién solo en la infraccion
" misma a las normas se asemejaba al juicio divino sobre los pecados.



Para KANT la pena era un imperativo categérico justificado solamente en
el hecho que el delincuente ha delinquido y no puede buscar un bien
respecto del reo ni de la sociedad. Solo se justifica como castigo por la
infraccion. De ahi su ejemplo cldsico que si una sociedad que habiia una
isla decidiese disolverse, habria gque matar hasta al Ultimo asesino detenido
en prisidn pues no podria arriesgarse a dejar sin castigo su delito so riesgo
de convertirse todos los ciudadanos en cOmplices de este hecho por
dejarlo sin su castigo. KANT finalmenie termind defendiendo la ley del
talion.

HEGEL, por su parte, justifica la sancion penal ante el delito sefialando que
es la "voluntad generdl” plasmada en la ley imponiéndose a la “voluntad
individual” del delincuente que se ha rebelado a ésta medianie |a
infracciéon. Parte de la base de una libertad de actuar tan absoluta por
parte de los individuos que de hecho la pena "honra” al delincuente como
ser racional gue libremente opto por oponerse al mandato legal.

Ahora, tanto KANT como HEGEL surgieron como pensadores en un
momento histérico deferminado que no debe intentar compararse con Ias
tendencias actuales porque obviomente quedardn descontextualizadas.

La teoria refribucionista es objeto de multiples criticas:

1° Parte del supuesto, indemostrable vy probablemente impracticable, de
gue el hombre se autodetermina y es libre de actuar. La libertad del
hombre, al punto necesario para que la retribucion sea al menos viable, es
algo muy dificil de enconirar en la vida real.

2° Se le crifica al retribucionismo su excesivo cardcter moralizante lo que se
justifica por su origen religioso. Igualmente se critica el hecho de que la
pena retributiva no tiene fin alguno y es necesario atribuirle algin objeto al
hecho de castigar. Hegel tampoco es capaz de cumplir con esto pues el
hecho de honrar al delincuente como ser racional con la imposicidon no
parece del fodo convincente como fin de la pena.

3° Existen problemas en su cuantificaciéon como pena toda vez que resulta
muy dificil medir que tan reprochable es una conducta rebelde a la ley ni
tampoco se ve posible determinar qué grado de libertad tuvo el individuo
que la realizéd.

4° No es capaz de explicar por qué cierfos delitos culpables deben ser
sancionados y ofros no. Su aplicacion implicaria el caostigo de todos los
delitos acaecidos pues actuar de ofra forma implicaria considerar criterios
de utilidad social en la pena, criterios por cierto completamente ajenos a
la retribucion.

3.1.2.- La Expiacién

Otra de las teorias retribucionistas de la pena. Se consiruye sobre la idea
de que la pena debe servir para que el aufor del delito comprenda ef



injusfo realizado asi como la finalidad de la misma para, luego de realizar
esto, pueda reconciliarse con la sociedad.

Se vincula poderosamente con nociones de culpabilidad moralizante y
redencion. No cuenta actualmente con-seguidores por serios problemas
conceptuales: No se concibe que la pena haga que el delincuente
comprenda lo injusto de su conducta y le permita reconciliarse con la
sociedad si para éste la pena serd o una consecuencia esperable de su
actividad habitual 0 una reaccion abiertamente injusta contra algo que el
no considera injusto. Muy pocas veces podria darse el caso planteado por
la expiacion.

3.2.- Teorias Relativas de la Pena.

Parte de la idea de que la pena no se justifica en si misma como en la
nocidn de castigo por el solo hecho de la infraccion de la retfribucion sino
gue ésta solo se justifica si se la emplea como medio para evitar la
proliferacion futura de actos delictuales. Atendido el enfoque vy el blanco
al cual apunta la prevencidon se subclasifica en prevencion especial y
prevencién general.

3.2.1.- Teoria de la prevencion especial

Segun esta nocidén de la pena, esta debe tener por findlidad evitar Ia
comisidon de nuevos delitos por el individuo particular que habrd de ser
sancionado en virtud de la comisidon de un delito y esta evitacion se hace
mediante la reeduacacion o resocidlizacién, en su modalidad positiva, y
por la anulacidon como fuente de riesgo, en su modalidad negativa,
respecto del autor para que no delinca de nuevo. La pena ya no es
castigo sino fratamiento.

Esta concepcidn de la pena se presenta como una opcidn mas humana y
generosa, al menos en su modalidad positiva, que la concibe con una
findlidad beneficiosa para el infractor que seria su readaptacion pero
igualmente es blanco de crificas.

-Parte de la base determinista de que el sujeto no es susceptible de casfigo
porque su actuar delictual obedece a la presencia de factores externos
que es necesario corregir con la pena. Y asi, la teoria de la prevencién
especial se moveria tan a fientas como la refribucidn que supone Ia
libertad del hombre para actuar y podria llevar a consecuencias mas
dafinas para el propio reo a través de infromisiones forzosas en la vida del
infractor de ley.

-Esta teoria nunca ha sabido explicar el tratamiento a dar respecto de los
casos en donde la posibilidad de reiteracién es practicamente nula (mujer
sin antecedentes penales ni conductas que impliqguen criminadlizacion, de
vida tranquila y carecer afable asesina a su marido guien la maliratd
durante afios en contexto de violencia intrafamiliar}. En estos casos no seria
necesario resocializar nada porgue la persona es completamente “normal”
siendo que tuvo solamente un arrangque de furor temporal.

lgualmente falla con el caso de los delitos irrepetibles (el "lanza” campedn
de los cien metros planos en la Alameda que producto de un atropello en



San Antonio queda tetraplejico. sQué resocializacién seria necesaria para
un lanza que quedd en silla de ruedas y no podrd volver a cometer el tipo
de delito gue lo caracterizaba?)

-Se critica gue una pena resocializadora es absolutamente indeterminada
en su extensidén: para sanar a alguien es necesario tratarlo durante “un
tiempo™ no siendo posible establecer con exactitud cudnto.

-Se crifica igudimente la prevencion especial desde un punto de vista
politico pues abre la puerta a que puedan producirse bajo su justificacion
una serie de abusos por parte del poder imperante. Esto porgue puede
“ocurrmr gue exista un individuo inmerso en un grupo humano perfectamente
socializado pero que este grupo no comparta los valores axiologicamente
aceptados por la sociedad, o mds bien, por el grupe dominador de turno
en ese momento determinado. Asi las cosas, la pena puede servir pard
“resocializar’ a ciertos individuos que si bien estdn perfectamente
socializados, no comparien el catdlogo de valores que se propugna como
oficial desde el poder politico. En el fondo, podria transformar al aparato
penal en un arma para persecucion de ciertos individuos indeseables para
el grupo dominante.

-Por ultimo, en su moddalidad negativa, la sola anulacién del sujeto como
fuente de riesgo para evitar que vuelva a delinquir no parece ser un aporte
relevante en el combate del fendmeno delincuencial, ademds de resultar
inhumano y, ¢ la larga, indtil.

3.2.2.- Teoria de la Prevencion General.

lgualmente le atribuye a la pena la finalidad de evitar la comision de
nuevos delitos pero no mediante la resocidlizacion del autor en particular
sino que actuando sobre la comunidad toda en su conjunto. En esta feoria
existe dos subclasificaciones.

3.2.2.1.- Teoria de la Prevencion General Negativa.

Nocion cldsica de la prevencidon general. La pena penal a fravés de su
amenaza y ejecucidn tiene por objeto disuadir a los integranies de la
sociedad de cometer delitos.

FEUERBACH concebia a la pena penal como un contramotivo de indole
psicolégico que buscaba inhibir a los ciudadanos cualquier impulso
delictivo a través de la "amenaza penal”.

Esta tecriq, fal comao |las otfras, no esta exenta de criticas:

-De un punto de vista practico se le imputa el fracaso rotundo a lo largo de
la historia de la pena como un elemento disuasivo de la comisidn de
delitos. LAS PENAS EN GENERAL NO DISUADEN AL DELINCUENTE DE
DELINQUIR. De hecho, no sin un dejo de ironia se dice que la pend solo
atemoriza a quienes tampoco delinquirian si no existiera pena alguna. Sin
embargo, los sujetos a quienes va dirigida la amenaza no se amedrentan
con ella toda vez que o esperan ‘librar" confiados en su talenfo vy
habilidad o la conciben como un ‘“riesgo inherente a su profesidn”. La



pena, por tanto, histéricamente ha demostrado que, por alta que sea., no
disuade a los individuos de delinquir.

-Una nocién de pena como elemento de amedrentamiento a la sociedad
llevaria a un aumento monumental de ésias en pos de la necesidad de
disuasién obedeciendo a una dindmica de circulo vicioso: como Ias penas
no amedrentan vy los delitos no bajan, se estiman muy bgjas v se suben,
pero como sigue estando estable la tasa de delitos, se estima que no estdn
cumpliendo su rol de disuasion y se contindan subiendo.

-El reparo mds grande es que resulta inconcebible gque un Estado que se
encuentre al servicio de la persona humana utilice a un individuo como
instrumento de intimidacion respecto de sus pares.

3.2.2.2.- Teoria de la Prevencion General Positiva.

Ilgualmente parte del supuesto que la pena tiene como finalidad dejar en
claro un mensdije a toda la comunidad pero se diferencia de la modalidad
Negativa en que aquila pena y la sancidn dl sujeto tiene como finalidad la
afirmacién y aseguramiento de las normas bdsicas reforzando la seriedad
de sus mandatos.

Lo que busca la pena penal entonces al aplicarse sobre un individuo es
evitar que se repitan los hechos delictuales enviondo un mensaje a la
colectividad completa pero no en el sentido de amedrentarla con la
potencial aplicacidn de un mal andiogo al infractor en caso de que
decidan imitar su conducta sino que el dejar en claro gque la sancién se
impone atendidos los importantes valores contendidos en los preceptos
normativos reafimando su valor vy fuerza, de paso, educando al grupo
social en la importancia del respeto a las leyes.

JAKOBS en este senifido plantea que la mision de la pena es el
mantenimiento de las normas como modelos de orientacion para los
contactos sociales. O seq, la pena y su amenazad de sancidn sobre el grupo
social tiene por findlidad educarlo para que tome a la norma juridica
(donde esta establecida la sancién) en su contenido prescriptifto como
patrén de orientacion de su comportamiento social. No es una mera
amenaza de sancién arrojada a la sociedad, es una forma de educacion.
Una “marcada de territorio” que hace la ley a través de la sancidén para
retroclimentar su importancia.

CURY, en todo caso, crilica en cierfa forma la posicion de JAKOBS
atendido que partiendo de la base de que su argumentacion se basa en
el funcionalismo, la pena vy su funcién terminarian obedeciendo mdaximas
netamente ulilitaristas en pos del correcto funcionamiento y estabilidad del
sistema en donde el derecho penal resguarda la Constfitucion y la
Sociedad. A diferencia de ROXIN, JAKOBS no incluye elementos valorativos
de politica criminal sino que central el derecho penal en la manutencion
de la sociedad concebida como un sistema funcional axiologicamente



vacio y suscepftible de ser “rellenado” por las tendencias del gobierno que
lo adopte.

Parece mas aceptable la prevencidon general positiva que la negativa
atendido que no busca intimidar a la sociedad, lo cual podria hacer subir
las penas de una manera brutal anie la ineficacia de la amenaza, sino que
reafirmar la relevancia y preeminencia del mandato normativo contenido
en la ley. Sin embargo se le puede formular criticas:

-lgualmente instrumentaliza al delincuente, ya no como el objeto del
castigo ejemplificador pero igualmente como aquel vuiilizado para
reafirmar el mandato normativo contenido en la ley.

3.3.- Teorias Unitarias de la Pena

Parten de la base que el debate respecto de las tecrias de la pena ha
arribado mas que nada a concepciones desastrosas y no han permitido
sacar demasiadas cosas en limpio.

Lo que se ha podido concluir es que la lucha encarnizada entre
concepciones absolutas y relativas de la pena ha llegado a este punto
principalmente por una falta de flexibilidad conceptual en las facciones en
pugnad.

Las Teorias Unitarias de la Pena buscan unificar las nociones de funcién de
la pena pendl que plantean las teorias absolutas y relativas atendido al
momento a considerar en el proceso de su aplicacion.

En virtud de lo anterior existen varias teorias en el marco de lo conocido
como feorias unitarias de [a pena.

CURY sefiala que para él, la pena deberd tener fundamentalmente una
funcidn de prevencién general posiliva pero con un cierfo contenido de
refribucidon pero jomdas retfribucidon pura porque la pena ha de cumplir
algun fin. Igualmente rechoza la intimidacién por el castigo atendido que
el hombre es un fin en si mismo y no puede ser utilizado como un medio.

ROXIN, a juicio de quien redacta estos apuntes, el mds acerfado, sefala
que la pena penal puede unificar las tres funciones que posiulan las teorias
absolutas vy relativas de la pena si se obedece de una forma
conceptualmente algo mas flexible respecto de éstas. Asi, la pena: :

-Obedece a la funcidn de prevencion general tanto positiva como
negativa al momento de establecerse la pena en el debate legislativo
respectivo: Tanto por motivos de amenaza penal como para reafirmar la
fuerza imperativa de los preceptos legales, la pena cumple esta funcion al
momento de ser determinada y establecida por los drganos legislativos.

-Obedece a la funcién de retribuciéon al momento de ser aplicada por el
juzgador: Obedece a un casfigo para el imputado condenado por el
hecho de haber vulnerado los preceptos legales, solo que con el
agregado de gue ademds requiere la infraccion o puesta en riesgo de
ciertos bienes juridicos considerados relevantes.



-Obedece a la funcién de prevencion especial al momento de ser
ejecutada: Al momento de ejecutarse la sancidn, la pena penal debiera
propender a satisfacer la funcidén de prevencién especial del condenado,
en especial estableciendo mecanismos de reeducacion gue impidan
volver a que el sujeto sea clienfe del sistema. De hecho, incluso pueden
plantearse salidas alternativas que eviten una condend pero que a la vez
cumplan la finalidad de prevencidon especial como podrian ser, en el caso
chileno, la Suspension Condicional del Procedimiento. Sin embargo,
hablando en términos duros y relativos a las sentencias privativas de
libertad, esta funcion, al menos actualmenie en Chile, no es ni
remotamente satisfecha.



