ALGO MAS SOBRE LA CIRCUNSTANCIA ATENUANTE
DEL ArTicuLo 11 N°7 DEL CopiGo PENAL

CarLos KUNSEMULLER LOEBENFELDER

1. Hace mis de veinte afios, con motivo de un comentario de jurisprudencia, escrito a
proposito de una sentencia de la Excma. Corte Suprema, desarrollamos los principales
aspectos de la circunstancia atenuante de responsabilidad penal establecida en el nro.
7 del articulo 11 del Cédigo Penal, especificamente en su primera hip6tesis’.

Transcurrido largo tiempo desde la elaboracién de ese comentario y contdndo-
se con una importante cantidad de sentencias judiciales dictadas en el intervalo que
nos separa del afio 1975, en algunas de las cuales se han vertido tesis novedosas y, al
mismo tiempo, polémicas, parece conveniente efectuar una suerte de "repaso" acerca
de las cuestiones dogmaticas y politico-criminales de mayor relevancia para el estudio
de la circunstancia mencionada.

2. De partida, es menester sefialar que en el Tomo XXXVI, Tercera Epoca, nro. Enero-
Junio de 1977, de la Revista de Ciencias Penales, se publicé un interesante comentario
escrito por el profesor Eugenio Puga Dominguez (Q.E.P.D.) -querido y recordado maes-
tro- trabajo ése, en el cual sobre la base de examinar la atenuante de que se trata en el
delito de trafico de estupefacientes, se contienen relevantes consideraciones referidas a
los lineamientos esenciales de esta materia.

3. Esta practicamente demas resaltar la enorme trascendencia préctica que rodea a la
circunstancia atenuante materia de nuestro interés, dada su frecuente invocacion en
los procesos penales, de los cuales actualmente se halla marginada, tratdindose de cier-
tos delitos, como en los casos de trafico de estupefacientes y robo con violencia o
intimidacién en las personas.

En los dos casos citados, el legislador ha "expropiado" lisa y llanamente a un
determinado nicleo de posibles infractores de la ley penal, un motivo de disminuciéon
de la magnitud de la pena, establecido en el Cédigo Penal de manera amplia y
general, sin mds restricciones que las que provienen de las propias exigencias que
configuran los requisitos que deben acreditarse. No creemos estar equivocados al
pensar que estamos frente a claras contravenciones a la garantia constitucional de
igualdad ante la ley, que se revelan como carentes de racional fundamento, desde que
tratdndose de todo el resto del universo penal, incluyendo delitos de muchisima
mayor gravedad, como por ejemplo, el parricidio y el homicidio en todas sus for-
mas, la atenuante en cuestion sigue plenamente vigente y no ha sido afectada por
ninguna restriccion legislativa. En todo caso, tales "expropiaciones" han dejado de
ser una "rara avis" en nuestro sistema penal, ya que también han sido utilizadas para
privar, de manera anticipada, a cierto sector de delincuentes, de las medidas alternati-
vas contempladas en la Ley 18.216, las que, hasta donde se sabe, fueron instituidas con
caracter de instituciones politicocriminales y penolégicas de general aplicacion, atendi-

! Revista de Ciencias Penales, T.XXXIV, Nro 2,1975, p. 218 y s.s., comentario de Carlos Kunsemuller.
2 Revista de Ciencias Penales, TXXXVI, Nro 1, 1977, p. 87 y s.s., comentario de Eugenio Puga Dominguez.
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das sus evidentes ventajas sobre las penas de encierro, cuyos males son suficientemente
conocidos’.

Las recordadas innovaciones legales, que no dudamos en calificar de desafortu-
nadas, al igual que lo ha hecho la unanimidad de nuestra doctrina, representan moti-
vos poderosos que llevan a intentar una exposicién remozada sobre el tema, sin perjui-
cio que algunas decisiones jurisprudenciales de la época reciente, obligan también a
nuevos comentarios.

4. De la lectura de las Actas de la Comision Redactora del Codigo Penal aparece con
nitidez que las circunstancias nros.7,8 y 9 del texto, que se relacionan con la conducta
del agente posterior al delito cometido, fueron tomadas del Cédigo Penal Austriaco,
utilizado también por nuestros legisladores como fuente de inspiracion, sin perjuicio
de haber sido la principal el Cédigo Penal Espaiiol de 1848,en su version de 18504

En la Sesion Octava de la Comision Redactora y a instancias del Comisionado
st. Reyes (Presidente) tuvo lugar la integracion a nuestro Codigo de la atenuante descri-
ta en el nro. 7 del articulo 11, transcribiéndose literalmente la formula del articulo 39
austriaco, sin mayores comentarios. Es interesante acotar que el actual Cédigo Penal
de Austria sefiala en su articulo 34, como motivos especiales de disminucién de la pe-
na, el hecho que el culpable haya reparado por si mismo o a través de un tercero el
dano causado (Nro.14) y que el culpable se haya esforzado seriamente por resarcir el
dano provocado o impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias.(Nro. 15).

Los Codigos hispanos de 1828 y 1848-1850 no contemplaron la circunstancia
que nos interesa, si lo hicieron los Codigos posteriores.

El factor esencial, que imprimio a la formula espafiola un caricter muy defini-
do, fue la circunstancia de requerir, como elemento esencial, que el sujeto haya actua-
do por impulsos de arrepentimiento espontineo. En el Codigo de1995, se eliminé la
exigencia subjetiva del arrepentimiento, describiéndose a la atenuante en forma total-
mente objetiva; articuloZ1/5: "La de haber procedido el culpable a reparar el dafio
ocasionado o a disminuir sus efectos en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad a la celebracion del juicio oral". Al respecto, Francisco Mufioz Conde y
Mercedes Garcia Arin senalan que la eliminacion de la exigencia referida a los "impul-
sos de arrepentimiento” despoja a esta circunstancia de un elemento subjetivo que
podia tender a exigir el arrepentimiento en sentido moral y que favorecia una interpre-
tacion perjuicial para el reo mantenida por la jurisprudencia: pese a que el texto legal
solo exigia actuar antes de conocer la apertura del procedimiento judicial, se negaba la
atenuacion si los comportamientos de arrepentimiento se producian tras conocer la
apertura de diligencias policiales y ello por entenderse que en tal momento ya no cabia
hablar de "espontaneidad” en el sujeto. El criterio actual revela una mayor amplitud,
para favorecer en mayor medida la actuacion reparadora, "en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracion del juicio oral".

Durante la vigencia del texto antiguo, que exigia el arrepentimiento, numero-
sos fallos lo interpretaron restrictivamente como un sentimiento intimo de pesar por
el mal cometido, "ha de obedecer a verdaderos moviles de pesar surgidos en su animo
de modo libre solo por el dolor que el suceso criminoso despertase en él y no buscando

' Acerca de la Circeel, Juan Bustos y otros autores. Cuadernos de Andlisis Juridico. Nro. 24, U. Diego
Portales, 1993,

* Actas de la Comision Redactora del Codigo Penal Chileno, Edeval, 1975, pig.258.

* Francisco Munoz Conde y Mercedes Garcia Aran. Derecho Penal, Parte General. Tirant lo blanch, Valen-

cia 1966, p. 503 y ss.
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el eludir o atenuar la responsabilidad que para su persona habria de acarrearle el he-
cho"®. "Arrepentimiento espontianeo, esto es, a impulsos de su conciencia dolorida y
contrita, sin excitaciones del exterior y no por el temor a las responsabilidades que
mediante el delito contrajo, sino por propia estimacion de la falta cometida"”. En otras
palabras, la conducta reparadora del agente habria de responder exclusivamente a su
sentimiento de pesar por la contemplacion del mal causado. Los comentadores espafio-
les, entre ellos, Cérdoba Roda, Rodriguez Mourullo, Del Toro Marzal y otros, manifes-
taron sus reparos a ese excesivo rigorismo de la jurisprudencia, planteando que el con-
dicionar la estimacion de la atenuante a la existencia de un sentimiento de dolor por la
sola contemplacion del dano producido, implicaba una exigencia impropia del Dere-
cho Penal, impropia por dos razones: a) Por requerir la existencia de un sentimiento,
de un fenémeno de la vida afectiva; y b) Por exigir que el mismo descanse exclusiva-
mente en la consideracion del dafio realizado. Resulta indudable -sefialaban dicho au-
tores- lo inadecuado de la exigencia en sus dos extremos, toda vez que la formacion del
referido sentimiento dependera en gran parte de las cualidades personales del agente,
cualidades que no tienen por qué influir en el reconocimiento de la atenuante. El
arrepentimiento posee una significacion distinta, equivale, no a un sentimiento, sino a
la voluntad de restaurar el orden perturbado, de manera que, si alguien, pudiendo
devolver la totalidad de lo hurtado, restituye s6lo una parte, no podria gozar de la
causal de atenuacion®.

Las criticas emanadas de la doctrina, llevaron en definitiva al legislador a supri-
mir en la nueva redaccién toda referencia a la motivacion del sujeto que efectua la repa
racion, construyéndose ahora en un sentido predominantemente objetivo -politico cri-
minal- que la considera aplicable siempre que tenga lugar en los momentos estableci-
dos en el texto legal”.

5. El claro tenor literal de nuestro precepto hace ociosa cualquiera discusion en torno
a la conducta que se requiere del agente. No es necesaria una reparacién total y comple-
ta del mal causado por el delito, basta con que el hechor procure, trate, haga lo posible
por reparar, mitigar o disminuir las consecuencias lesivas producidas por el hecho. En
este punto hay acuerdo en doctrina y jurisprudencia. En sentencia de 1975, la Excma.
Corte Suprema, adhiriendo a la buena doctrina, sostuvo que "...tampoco tiene impor-
tancia el que ese dafio haya sido reparado en su integridad, pues lo que la ley exige es
que el reo haya procurado reparar con celo el mal causado sin exigir que la reparacion
haya abarcado la totalidad de ese mal"".

Una interpretacion diferente, que el texto legal no autoriza, transformaria a la
norma legal en letra muerta en todos aquellos casos en que el perjuicio producido es
irreparable, dada la magnitud de la lesion y la imposibilidad material de restablecer el
bien juridico ofendido. Piénsese tan solo en los delitos consumados contra la vida, en
los cuales nunca se ha discutido, como principio general, la procedencia de este factor
de atenuacion, sin perjuicio ,claro estd, de la ne cesaria acreditacién suficiente de sus
requisitos en el caso concreto''. "Que si bien para que se configure la atenuante del
Nro. 7 del articulo 11 del Codigo Penal, no es necesario que se repare efectivamente el

% Comentarios al Codigo Penal Espanol, Editorial Ariel, 1976, pag. 516 y ss.

T Comentarios al Codigo Penal Espafiol, op. y p. citada.

8 Comentarios al Cédigo Penal Espanol, ].Cérdoba Roda y Gonzalo Rodriguez Mourullo, pag. 517 y ss.
9 Francisco Munoz Conde - Mercedes Garcia Ardn,op. y pdg. citadas.

I© Revista de Ciencias Penales, citada en 1),pag.218.

" ibid, pag. 224.
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mal causado, cosa imposible en el delito de homicidio, debe por lo menos acreditarse
que se ha obrado con celo, procurando mitigar el dafo"'?.

Por ello, no resulta coherente excluirlo, como se ha hecho, del ambito de otros
delitos cuya nocividad social es -y nadie podria ponerlo en duda- muy inferior a la
destruccion de la vida humana, el bien juridico por excelencia, del cual derivan todos
los demas.

Tratandose de los "delitos de peligro", cuya naturaleza ha fundamentado la
supresion de la atenuante que nos ocupa en los delitos contemplados en la Ley 19.366,
el mas alto Tribunal del pais sostuvo, en un proceso por trifico de estupefacientes, que
"La norma del articulo 11, nro 7 del Cédigo Penal no es restrictiva, vale decir, no hace
distincion alguna acerca de la naturaleza del delito en que pueda procurarse la repara-
cion, ni de su contexto tampoco se infiere que su aplicacion deba reducirse a casos en
que obre una lesion a personas particularmente individualizadas. El delito de trafico
de estupefacientes es de aquellos que atentan contra la salubridad publica, esto es,
entranan un peligro colectivo o comun, que el legislador castiga precisamente en razon
de que afectan a la salud de los habitantes en general, sin atender a si algtin bien
juridico individual ha sido concretamente quebrantado por la accion delictiva ... tal
peligro es evidente que puede ser susceptible de ser remediado, reparado o al me-
nos aminorado, mediante actos que tiendan a impedir la extension del mal que el
trafico de estupefacientes engendra"'?. En su comentario a este fallo, referido a un
procesado que consigné dineros para ser destinados a alguna institucion de reha-
bilitacion de drogadictos, el profesor Puga Dominguez expuso su conviccién de
que en los "delitos de peligro general o comun", en los cuales el o los destinatarios
finales de la accion ilicita no se conoce o conocen, no se tiene o tienen a la vista,
no existe impedimento para acoger la atenuante, toda vez que como la incriminacion
no exige que se cause el dafio concreto o lesion, el posible arrepentimiento del hechor
0 su comportamiento posterior a la accion, tendiente a reparar el dafo o impedir sus
consecuencias, no puede sino referirse también, del mismo modo general, a que cual-
quiera dafiado por el uso de una droga (aunque no sea el afectado por el trifico), sea
tratado y mejorado, o a contribuir a que la accion de los organismos o de los medios
con que se lucha contra los efectos perniciosos de las drogas, cuente con mds y mejores
recursos para ello. "Este papel es precisamente el que jugara el dinero depositado por
el reo, y con ello, no cabe duda que puede afirmarse que ha aminorado la gravedad de
su conducta"™,

6. Son numerosas las sentencias de nuestras Cortes que, bajo el imperio de las leyes
17.934 y 18.403, reconocieron en beneficio de los imputados la circunstancia atenuan-
te del articulo 11 nro. 7 del Codigo Punitivo, especificamente en su segunda alternati-
va, de procurar con celo impedir las ulteriores perniciosas consecuencias del delito!’.
Recientemente, la Excma.Corte Suprema, en fallo del 3 de noviembre de 1998, acogio,
por la via de la casacion en el fondo, la atenuante del nro. 7 del articulo 11 del Codigo
Penal, en un proceso por trifico de estupefacientes, con el mérito de donaciones de
importancia realizadas por el encausado en beneficio del Hogar de Cristo, en diferen-
tes oportunidades, hallindose en prision preventiva. "La Ley 18.403 no contiene nin-

* Gaceta Juridica Nro. 49, p. 128.

" Revista de Ciencias Penales, op. y pagina citadas en nota 2.

Wibid, pag. 91 y ss.

' Repertorio del Codigo Penal, p. 37; también El Derecho Penal en la Jurisprudencia, de Alfredo Etcheberry,
T. 1V, p. 135.
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guna restriccion a la admisibilidad de la circunstancia atenuante en cuestion, no sien-
do vilido el argumento de ser el delito de trafico de estupefacientes un ilicito de peli-
gro abstracto, ya que en toda accion delictiva se pone en peligro el bien juridico prote-
gido por el legislador, el cual, ademas, puede resultar efectivamente danado, de modo
que esa calificacion de peligro abstracto no es del todo apropiada”. Este pronuncia-
miento controvierte una tendencia bastante sostenida del Tribunal Supremo, que se
habia manifestado contraria a la aceptaciéon de esta atenuante, tratandose de trafi-
co de estupefacientes, por ser un delito de peligro, antes de la dictacion de la Ley
19.366".

A nivel de las Cortes de Alzada, también se expreso en repetidas ocasiones, la
conviccion de que "El articulo 11 nro. 7 del Cédigo Penal no hace distincion alguna
acerca de la naturaleza del delito susceptible de reparacion, por lo que no cabe inter-
pretar tal disposicion en sentido restrictivo, sino con un criterio amplio; conclusién a
que también se arriba al examinarse el contexto de la norma, que no reduce su aplica-
cion a situaciones concretas de lesion a personas determinadas.

Que el hecho de haberse insertado en la actual ley nro. 19366, sancionadora
del Trafico Ilicito de Estupefacientes, una disposicion como la del articulo 32 que
descarta la procedencia de la sefialada minorante en los delitos que ese cuerpo norma-
tivo contempla, puede interpretarse fundadamente como un signo indicativo de que
bajo el imperio de la ley 18.403, que no consagraba tal limitacion, aquel elemento de
atenuacion de la responsabilidad penal era admisible.

Que, por otra parte, a través del delito de trifico de estupefacientes se sancio-
nan conductas que entrafian un peligro colectivo, en cuanto atenta gravemente contra
la salubridad publica y ese peligro comun, que el legislador tiende a preca ver con la
incriminacion de las conductas potencialmente lesivas al cuerpo social, puede reparar-
se o mitigarse con actos que tiendan a evitar la extension del mal que en dichos ilicitos
se genera; proposito que bien podria satisfacerse mediante la entrega de fondos desti-
nados al financiamiento de actividades de bien publico encaminadas a prevenir o ami-
norar las consecuencias perniciosas del consumo ilicito de drogas estupefacientes"".
Esta sentencia va en la misma linea senalada ya en el ano 1977, por la Corte Suprema,
en el fallo aludido en el parrafo 5. que antecede.

Las reflexiones de la jurisprudencia, coincidentes con la opinion doctrinaria,
en cuanto a la ausencia de razones juridicas fundadas para negar la procedencia de la
atenuante en cuestion en los delitos de peligro, contribuyen a demostrar lo errado del
criterio legislativo plasmado en el articulo 32 de la Ley 19.366, regla ésta, cuyo funda-
mento, de acuerdo al mensaje del Poder Ejecutivo es que "La practica judicial ha de-
mostrado el abuso que se ha efectuado de la atenuante séptima del articulo 11 del
Codigo Penal, la que muchas veces se ha estimado concurrente en estos delitos de pe-
ligro con la sola consignacion de infimas sumas de dinero destinadas a fines ajenos a la
reparacion de las consecuencias que pudiera haber ocasionado el delito, beneficiando
a los procesados con una rebaja indebida de la sancion prevista en la ley".

A partir de este argumento, deberia haberse propuesto la supresion total de la
atenuante de nuestra legislacion penal, ya que muchas veces se la configura, en caso de
delitos de dafio, no de peligro, con el deposito de su mas de dinero pequenas, "infimas"
en relacion a la jerarquia del objeto juridico de la agresion tipica'®.

1 Repertorio del Codigo Penal, p. citada.
" Gaceta Juridica nro 194, p. 117.
¥ RDJ, T. 80, 1983, 2a. parte, sec. 4a, p. 51.
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7. En el Derecho Comparado, la tendencia es también configurar la circunstancia ate-
nuante a partir del solo esfuerzo o intento por reparar el dafio, sin exigir como norma,
que el sea integra o totalmente reparado. Por ejemplo, en el Codigo Penal Aleman, que
no tiene un catilogo preciso de atenuantes, es un factor relevante para la determina-
cion de la pena, la conducta que observa el culpable con posterioridad al delito, en
particular, su esfuerzo por reparar el dafio ocasionado, como también el esfuerzo por
lograr un acuerdo compensatorio con la victima; basta el esfuerzo, la preocupacion
por lograr una situacién favorable a los intereses de la victima.

En el Codigo Penal Austriaco, ademas de la reparacion total del dano, influye
favorablemente en la disminucion de la pena, el esfuerzo serio del culpable por ate-
nuarlo.

8. Otro efecto trascendente de la caracterizacion de la actividad exigida al hechor como
"procurar” es que resulte inaceptable exigir equivalencias o proporciones numéricas en-
tre la cuantia de la reparacion -cuando ella es avaluable economicamente- y la magnitud
del mal causado, como tnico criterio rector para decidir acerca de la concurrencia de Ia
atenuante que analizamos.

Frecuentemente, como la circunstancia se trata de configurar mediante deposi-
tos o consignaciones de dinero en la cuenta corriente del tribunal, los jueces utilizan
un criterio matematico o de proporcionalidad y desestiman la atenuante, por conside-
rar muy exiguo el esfuerzo patrimonial efectuado, en relacion con la significacion del
mal del delito. Como el texto legal no requiere una reparacién completa, total o inte-
gra del dano, es rechazable el recurso a esos criterios matematicos, desde el momento
que lo demandado al sujeto es una actividad esforzada y diligente para tratar de obte-
ner la reparacion, no esta en su totalidad o plenitud®. Al respecto, es atil citar una
sentencia de la Excma. Corte Suprema, que en un caso de homicidio, en que el reo
efectud una consignacion de dinero exigua, declaré que la ley valora mas que nada en
estos casos el esfuerzo realizado por el inculpado en orden a reparar el dano y atendi-
das las circunstancias, "es preciso reconocer que al desprenderse de una suma pequenia
en si el reo ha hecho lo que seguramente con dificultad estaba a su alcance por paliar
el grave perjuicio ocasionado con su conducta".

En otro fallo, la llema.Corte de Aplaciones de San Miguel, estimé que las con-
signaciones realizadas por los enjuiciados, mientras se encontraban presos, aunque
"exiguas", demuestran su intencioén de tratar de reparar celosamente el mal causado,
especialmente si se considera que uno de los reos reunio el dinero efectuando labores
domésticas en el recinto carcelario y el otro es un menor adulto, "lo que hace suponer
el celo para reunir la cantidad que se consigné". También se considerd la actitud del
reo que propuso se le descontara por planilla mensualmente una parte de su remune-
racion, para reponer los dineros faltantes en la reparticion en que laboraba, descuen-
tos que continuaron haciéndose durante el juicio?. La misma Corte de Alzada, en
sentencia del 22 de octubre de 1996, establecio que "La ley penal no exige como requi-
sito esencial de esta circunstancia atenuante una proporcionalidad o equivalencia ma-
" terial entre la magnitud del dafio y la cuantia del esfuerzo reparatorio, lo que se requie-
re es una actividad celosa, esforzada y diligente dirigida a una mgngua o disminucion
del mal del delito. Debe parangonarse la conducta desplegada con el celo que la ley

¥ Revista de Ciencias Penales, op. citada en nora 1.
0 RDJ, T. 80, 1983, 2a parte, sec. 4a, p. citada.
1t Fl Derecho Penal en la Jurisprudencia, op. citada, p. 139.
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utiliza para calificar o adverbiar dicho comportamiento y el celo no esta Unicamente
vinculado con cuestiones cuantitativas. "Los reos incurrieron, al desprenderse de di-
neros que podrian haber destinado a otros fines, en un esfuerzo que, en su entorno de
privacion de libertad e impedimento para generar ingresos, aparece como celoso, repre-
sentativo de preocupacion y diligencia. No es irrelevante considerar, ademas, que el
delito quedé en erapa de frustrado, sin que lograra perfeccionarse el apoderamiento de
cosa ajena"?,

9. A mayor abundamiento, no es menos importante considerar que la aplicacion de los
criterios rigurosos de proporcionalidad llevan sin duda a soluciones inequitativas e
injustas. En efecto, si el nucleo del asunto se radicara en la equivalencia entre repara-
cion y dafio, siempre que aquella fuera total o muy aproximada a ello, deberia acogerse
la minorante y recahazarla, en cambio, si la cuantia del esfuerzo reparatorio es muy
menguada frente a la intensidad de la afectacion del bien juridico lesionado. Por ejem-
plo, tratandose del hurto o robo de un automovil @ltimo modelo, de alto precio, el
hechor deposita dinero que alcanza solo para compensar el valor de los neumaticos; en
un caso de homicidio, el reo preso consigna menos $ 10.000 o $15.000, con el fin de
atenuar el mal producido. Nada cuesta a un acusado pudiente, de recursos, o que tenga
contactos y medios eficaces para conseguir dinero, hacer depdsitos y consignaciones
por elevados montos equivalentes al total del dafo causado o muy cercanos a su magni-
tud. El criterio de la equivalencia o proporcionalidad obligaria a reconocerle siempre la
circunstancia atenuante. En cambio, el procesado pobre, que carece de medios, al que
ningun familiar ni amigo visita en su lugar de reclusion, que efectua depdsitos modes-
tos (que algunas veces provienen del mal remunerado trabajo carcelario) y que no logra
siquiera acercarse al total del perjuicio, no podria ser beneficiado con una disminucion
de la pena, aun cuando pueda haber existido de su parte real esfuerzo, verdadero inte-
rés?.

La Corte de Apelaciones de Santiago, frente a la consignacion de $5.000 efec-
tuada por el reo con el fin de reparar con celo el mal causado, acogié la atenuante
respectiva, sobre la base que el sujeto realizé el esfuerzo estando privado de libertad y

se trata de una persona de precaria situacién socio- econémica (proceso por delito de
hurto)?.

10. En realidad, el concepto empleado por el legislador para calificar o adverbiar la
conducta de procurar, cual es el celo, es, a nuestro juicio, el que sabiamente interpreta-
do y aplicado puede conducir a soluciones justas, que materialicen la ratio legis, cual es
que, por regla general, la preocupacion y esfuerzo del culpable por compensar o ate-
nuar el mal causado por el delito haya de conducir a una rebaja de la sancién penal.
Lo que debe parangonarse es la actividad desplegada por el sujeto con el celo
que la ley exige como caracteristica de su actuar y ello no tiene por qué estar vinculado
inicamente a apreciaciones cuantitativas. "La ley se contenta -precisa Enrique Cury-
con la exteriorizacion efectiva de un propésito serio; no reclama resultados exitosos"®.
La Excma. Corte Suprema sostuvo en un fallo que ya hemos citado, "Que nada
impide considerar que, cuando los jueces del fondo afirman que hubo esfuerzo y sacri-

2 Gaceta Juridica, nro. 195, p. 144.

Revista de Ciencias Penales, op. citada en nota 1.
M Gaceta Juridica, nro. 190, p. 110,

% Derecho Penal, Parte General, T. 11, p. 124.
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ficio" de parte del reo Angel, estimaron que hubo "celo” al procurar reparar en alguna
forma el mal causado, pues el concepto celo, aparece del esfuerzo y sacrificio gastado
por el reo y queda comprendido entre algunas de las formas de reparar el mal causado,
todo lo cual no se contrapone a la regla de hermenéutica del art. 20 del Caodigo Civil
que obliga a entender las palabras en su sentido natural y obvio, "segiin el uso general
de las mismas palabras"?.

"Que si bien es cierto, objetivamente consideradas las sumas que el encausado
fue consignando como una manera de reparar el mal causado, son insignificantes,
tratandose de valuar su influencia en la configuracion de la atenuante de responsabili-
dad del numeral 7 del articulo 11 del Cédigo Penal deben los jueces trascender dicha
mera objetividad para introducirse en la intencionalidad del consignante, y en ese
terreno, se hallan con que Marchant se ha encontrado privado de libertad desde ... y,
no obstante la conocida y evidente dificultad de obtener ingresos en esas especiales
circunstancias, ha dispuesto entre los meses de ... de un total de siete mil pesos ($7.000)
en favor de la victima del delito que cometio, comportamiento que la Corte califica
como intento de reparar celosamente el mal del ilicito...""".

Consideramos errada la interpretacion que le asigna al concepto "celo”, el sen-
tido de "impulso intimo que promueve las buenas obras"® o de "arrepentimiento com-
pleto y sincero"?. El texto legal no requiere ningun movil o actitud espiritual particu-
lar de parte del sujeto que procura reparar el dafio, se persigue en este caso un claro
proposito de politica criminal, "obtener reparacién para la victima y evitar males mayo-
res"¥. Hemos recordado a comienzo que en el Codigo hispano se requeria hasta antes
de la reforma de 1995, el proceder "por impulsos de arrepentimiento espontineo”,
exigencia suprimida en el nuevo Codigo.

Para nuestra ley no tiene importancia si el culpable esta arrepentido o no, si
quiere realmente ayudar a la victima en la disminucién de su perjuicio o solo procurar-
se un motivo de atenuacién de la pena que le corresponda. Lo que es relevante y ha de
desprenderse objetivamente de los antecedentes del proceso, es que el individuo trate,
haga lo posible, "procure” reparar, mitigar, atenuar, menguar el dafio provocado con el
delito perpetrado, cualquiera sea la finalidad altima perseguida o el propésito intimo
del agente, siempre que actue con celo, debiendo ser este una caracteristica objetiva de
la "diligencia, tramite, gestion o esfuerzo™" desplegado por el agente para reparar el
mal ocasionado, aunque sea parcialmente.

Nuestra ley no requiere impulso o motivacién subjetiva especial en el indivi-
duo para reconocerle la circunstancia atenuante, esta se halla configurada en términos
objetivos, con claros fines politico-criminales. "Tampoco tienen importancia los moti-
vos que lo han inducido a la reparacion, los que pueden ser mezquinos o altruistas,
corresponder o no a un real arrepentimiento””. Suele encontrarse en numerosas sen-
tencias que rechazan la concurrencia de la atenuante en comento, el razonamiento de
que el sujeto que efectud la accién reparatoria, sélo ha pretendido "comprarse” o
"fabricarse” un motivo de rebaja de la pena, sin que exista arrepentimiento o real pro-
posito de aminorar el mal causado. "La atenuante en estudio no se compra, no puede

% Revista de Ciencias Penales, op. citada en nora 11

T Gaceta Juridica Nr. 186, p. 101.

¥ E| Derecho Penal en la Jurisprudencia, op. citada, p. 132.

¥ ibid.

® Revista de Ciencias Penales, op. citada en nota 1.

Woibid.

2 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal, Parte General, T. 1, p. 193.
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constituirla la simple consignacién de una cantidad de dinero que no tiende precisa-
mente, a dar satisfaccion en la medida de lo posible para el procesado a los ofendidos,
sino a otra finalidad, la que interesa al encausado en relacion a la penalidad que puede
corresponder al delito". "El celo requerido por la causal se entiende con una actitud
intima y espontinea del sujeto que delinque en orden a exteriorizar un arrepentimien-
to eficaz en la medida que le cumple, tendiente a compensar los efectos dafiosos causa-
dos con su conducta delictiva".

"Dicho impulso animico debe encontrarse dirigido en forma indubitada al he-
cho punible perpetrado no a otra finalidad o pretension, ya que esa es la tinica esfera
donde puede radicarse, sin perjuicio de la consecuencia legal que en la oportunidad
procesal del caso pueda asignarse a ese dnimo positivo y sincero de enmienda del mal
ocasionado™”.

En su comentario al fallo cuyos motivos relevantes se han transcrito preceden-
temente, el profesor Jaime Vivanco expresé su extrafieza por el estilo empleado, al de-
clarar que "La atenuante en estudio no se compra...", " Pensamos -expreso- que seme-
jante lenguaje no se compadece con la serenidad de espiritu que debe revelar el discur-
so judicial, en la muy elevada tarea de hacer justicia". Al mismo tiempo, hizo presente
el comentarista, que para la acertada decision acerca del celo con que el reo haya obra-
do, debe recalcarse una vez mas que las equivalencias o proporciones numéricas entre
reparaciéon y dafio pierden toda fuerza de argumentacion si se tiene inicamente presen-
te que el Coédigo configura la atenuante con la forma verbal "procurar” reparar, de lo
cual se desprende que lo pertinente es establecer si la conducta del reo significa siquie-
ra procurar una reparacion y no si efectivamente reparo o se aproximo a una reparacion
completa del mal causado®.

Como acertadamente sefiala el profesor Alfredo Etcheberry, atin cuando la
atenuante parece haberse establecido por razones de politica criminal, para estimular
en lo posible la reparacion del dafio sufrido por el ofendido, atrayendo al delincuente
con el ofrecimiento de un trato mas benigno, hay una fuerte tendencia jurispruden-
cial de acuerdo con la cual esta atenuante es una recompensa por una intima actitud de
arrepentimiento del hechor, de manera que la reparacion efectuada para obtener una
atenuante no es aceptable. Una concepcion predominantemente ética de la circuns-
tancia, frustra la finalidad perseguida con su establecimiento, ya que tal criterio disuadi-
rd a muchos infractores de efectuar gestiones reparatorias ante la perspectiva de que de

todo modos sea rechazada la atenuante por falta de pureza ética®.

11. Se apartan, a nuestro entender, del sentido propio de la circunstancia modificatoria
en comento, incorporindole una exigencia supra-legal, aquellos pronunciamientos ju-
diciales que exigen de parte del delincuente "una actitud de arrepentimiento personal,
que debe manifestarse de un modo cierto, efectivo, inmediato y oportuno en la ejecu-
cion de actos concretos tendientes a eliminar o atenuar los resultados daiosos del
delito". El tinico elemento que debe caracterizar la actividad reparatoria -ajeno a re-
querimientos espirituales, morales o éticos- es el celo, que significa obrar con preocu-
pacion, con esfuerzo y sacrificio, desplegando sus mayores posibilidades para reparar el
mal, independientemente de la finalidad o propdsito real del sujeto, que bien puede

¥ Revista de Ciencias Penales, T. XXIIl, nro. 3, 1964, p. 332.
" ibid, ver comentario de Jaime Vivanco, pp. 338 y ss.

¥ El Derecho Penal en la Jurisprudencia, op. citada, p. 132.

% Repertorio del Cédigo Penal, p. 36.
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ser la consecucion de una rebaja de la pena. La doctrina es categorica en afirmar que el
proposito primordial del legislador es alentar y estimular todo aquello que significa-
que detener, paliar o reparar la lesion del bien juridico"”, "propender a la reparacion
de la victima y evitar el desencadenamiento de males mayores"*®. Una tal actitud del
incriminado, objetivamente exteriorizada y comprobada en el juicio, es premiada con
una disminucién de su responsabilidad penal, en términos de la cuantia de la pena®.
En nuestro anterior trabajo sobre el tema, dejamos constancia que "la aprecia-
cion del celo con que ha obrado el procesado no puede desvincularse de un sinntimero
de factores o circunstancias importantisimas y que deben orientar el criterio del juzga-
dor. La condicion social y econémica del reo, su situacion de preso o liberto bajo
fianza, el desempeno o no de alguna labor en el presidio, el caricter singular o aislado
de la actividad reparatoria o su integracion a una actitud sostenida a lo largo de un
periodo de tiempo, la oportunidad procesal en que se produce la gestion o tramite del
inculpado, son elementos de juicio decisivos que junto con otros que pueden presen-
tarse, deben ser considerados para poder resolver con justicia y equidad, la aceptacién
o rechazo de la atenuante"?. En mds de algun fallo hay referencias a algunos de esos
factores como fundantes de la resoluciéon acerca de la minorante en estudio®.

12. A la luz de la regla espanola actual, los comentaristas también resaltan sus caracte-
res esencialmente politico-criminales, al apuntar que la eliminacion de la exigencia
referida a los "impulsos de arrepentimiento espontaneo”, configura la atenuante en un
sentido primordialmente objetivo, despojandola del elemento subjetivo-moral.

Tratandose de circunstancias que operan en momentos posteriores a la consu-
macion del delito, no puede verse en ellas casos de disminucién de la culpabilidad
personal del agente, sino mas bien meras razones politico-criminales, por las que se
pretende favorecer el comportamiento posterior del responsable que repara los efectos
de la infraccion*’.

Sin perjuicio de lo expresado, debe aceptarse como evidente, que si la actividad
reparataria concreta del encausado revela una especial actitud espiritual suya, entonces
se tendra una mayor mérito para acoger la minorante o concederle un efecto atenuatorio
mayor (por ejemplo, considerarla como "muy calificada"). El criterio que rechaza la
concurrencia del factor de atenuacion, estimando que "desnaturaliza, por decirlo asi, la
esencia de la atenuante y por tanto, la excluye, la existencia de otra finalidad en la
mente del sujeto activo, como seria pretender obtener una reduccion de su condena",
tropieza, sin duda, con una valla dificil de sobreponer, toda vez que, ademas de los
elementos demostrativos de una actividad reparatoria objetiva, deberian allegarse otros,
que evidenciaran claramente el intimo arrepentimiento del reo y la ausencia de toda
finalidad meramente utilitaria, como seria la de lograr una atenuacion del castigo®’.

13. Por ultimo, es menester ocuparse de otra tendencia jurisdiccional, que se manifies-
ta de vez en cuando y que consiste, en lo esencial, en someter la procedencia de la
circunstancia atenuante al cumplimiento de otras exigencias supra-legales, mas alla de
las que hemos objetado anteriormente.

1 Revista de Ciencias Penales, op. citada en nota 1.

M ibid.

W40 Cfr. Revista de Ciencias Penales, op, citada en nota 1, comentario de Carlos Kiinsemuller.

# Gaceta Juridica nro. 192, p. 115; Gaceta Juridica Nr. 186, p. 101; Gaceta Juridica nro. 204, p. 142.
# Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, op. y pag. citadas.

H Revista de Ciencias Penales, citada en nota 1, comentario de Carlos Kiinsemiiller.
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a) Se ha dicho, por ejemplo, que debe rechazarse la atenuante, en razon de que,
debiendo ser voluntaria la restitucion o reparacién, no tiene este caricter, si ha tenido
lugar después de haber sido sorprendido el reo o s6lo después de estar enjuiciado™.
Esto tiene que ver con el establecimiento de un requisito adicional, vinculado a la
oportunidad en que se lleva a cabo la actividad reparatoria. Al respecto, se indica que
nuestra jurisprudencia se inclina a exigir que la reparacién o las acciones tendientes a
ella (especialmente, consignaciones o pagos de dinero), deban efectuarse inmediata-
mente, a raiz de la comision del hecho punible, exigencia que el texto legal no formu-
la, aunque naturalmente es un factor que debera tomarse en cuenta para la aprecia-
cién del celo®. La extemporaneidad que pueda caracterizar al esfuerzo reparatorio, no
la consideramos per se, por si misma, un factor intrinsecamente suficiente para recha-
zar la concurrencia de la atenuante; la oportunidad en que se lleva a cabo el esfuerzo o
gestion, es uno mds entre los varios elementos de juicio que como orientadores de la
apreciacién han de ponderarse. Bien podria suceder y acreditarse fehacientemente,
que antes de dictarse la acusacién fiscal, al reo no le fue posible, pese a la diligencia
empleada, reunir dinero para consignar en favor del ofendido y s6lo estd en posiciéon
de hacerlo al contestar el auto motivado de cargos. Tal probable "extemporaneidad", en
relacion con la fecha de comision del delito o el inicio del proceso, debers colacionarse
con la globalidad de todos los antecedentes utiles para justipreciar como celoso o no
celoso el esfuerzo realizado, en particular, la condiciones y circunstancias personales
del imputado. Se consideré concurrente la atenuante en un proceso por delito de giro
fraudulento de cheques, por haberse consignado una suma con anterioridad al protes-
to de uno de los documentos, y otras sumas ocho meses, diecisiete meses y cuarenta y
tres meses después del protesto*. En otro proceso, la atenuante en cuestién le fue
reconocida a los reos que, estando siete meses en prisién preventiva, efectuaron distin-
tos actos de reparacion, de modo que el querellante se desistié de su accién por estafa
y se declaré indemnizado de todos los perjuicios®. Se advierte el largo tiempo transcu-
rrido entre el instante de produccion del dafio y el de su reparacién, que no fue dbice
para la aceptacién de la minorante.

Pensemos en que la victima, en circunstancias que se ha cerrado la discusién
del juicio plenario, comparezca al tribunal y declare que el reo, en distintas fechas
anteriores, procedi6 a procurar reparatle el dafio causado, en forma para ella suficiente
y esforzada, y manifiesta desistirse de su accién penal y civil. ;Podria ser bastante el
argumento de la falta de oportunidad para fundar un rechazo, si han sido cumplidos
los objetivos politico-criminales que, segiin opinién dominante, pertenecen a la ate-
nuante!

Se ha declarado que la consignacién de $2.200, con la finalidad de reparar el
mal causado con el delito de robo con violencia, atn efectuada durante el plenario,
configura la atenuante del art. 11 nro. 7 del Cédigo Penal, habida consideracién de la
situacién econdmica y social del procesado®.

No olvidemos que la Ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques ordena
sobreseer definitivamente, en cualquier estado del proceso, si se acredita el pago del
cheque, los intereses y las costas y este pago es, sin duda, una actividad reparatoria, que
muchas veces se declara cumplida en forma total por los querellantes -por razones de

“ Repertorio del Cédigo Penal, p. 37. /::’F '
“ibid, p. 43. [/

% El Derecho Penal en la Jurisprudencia, op. citada, pp. 139-140. ASY 4

# ibid. ff

* Gaceta Juridica nro. 151, p. 90. |
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negociacion y conveniencia practica- ain cuando en realidad hayan recibido s6lo una
indemnizacion parcial. Este criterio legislativo debiera estimarse como un parametro
urtil para la ponderacion sobre los elementos indicativos de una accién a través de la
cual se ha procurado menguar el dafio propic de un delito.

En concepto del catedratico y Ministro del Tribunal Supremo, Mario Garrido
Montt, "La reparacion se puede hacer en cualquier momento antes de la dictacién de la
sentencia condenatoria de término; no requiere ser inmediata a la comision del he-
cho"”’.

El tratadista Enrique Cury es de opinion que "lgualmente, carece de importan-
cia el momento en que despliegue la actividad, siempre que sea el oportuno para la
obtencion de la finalidad perseguida. Por consiguiente, puede hacerlo también atn
después de iniciado el procedimiento en su contra"®.

b) También nos parece objetable el criterio segun el cual, no puede aceptarse la
circunstancia de que se trata, si el incriminado no reconoce, sino que niega su partici-
pacion en el delito respectivo.

"Las consignaciones en dinero efectuadas con el proposito de reparar el mal
causado no pueden ser consideradas para configurar la atenuante del articulo 11 nro. 7
del Codigo Penal, por ser de la esencia de la misma que tal pretension emane de quien
se reconozca autor del dafio ,y no de quien niegue haberlo causado""'.

Desconocemos los fundamentos vinculados a la interpretacion de la ley que
permitirian sostener como perteneciente a la esencia de la atenuante, es decir, a lo que
es permanente e invariable en ella, a lo que constituye su ser, la confesion de culpabi-
lidad por parte del imputado.

Nada hay en la historia fidedigna de la norma juridica contenida en el nro. 7
del articulo 11 del Codigo Punitivo, que autorice a fijar como su ratio legis la disminu-
cion de la cuantia de la pena como beneficio para quien, reconociendo ser sujeto activo
culpable, procura reparar con celo el mal causado. Ya hemos recordado al inicio de esta
nota, que el texto de la minorante que interesa, junto con el de otras dos, fue
transtextualmente del Codigo Penal Austriaco, reproduciéndose por nuestro legislador
una formula carente de toda otra exigencia que no sea de aquellas taxativamente esta-
blecidas, que no incluyen la de confesiéon del hechor.

Al parecer, se ha producido una confusion entre la atenuante objeto de nuestro
estudio y la consagrada en el articulo 11 nro. 8 del Cédigo, que si requiere como
elemento de su esencia, la confesiéon del individuo que, teniendo la chance de eludir la
accion de la justicia, comparece ante ella. Aqui el legislador exigio claramente el requi-
sito de la confesion, actitud ésta, con la cual el sujeto colabora con la administracion
de justicia, -que no ha logrado traerlo al juicio- no solamente reconociendo los hechos
constitutivos de su intervenciéon punible, sino renunciando, ademas, a su concreta
posibilidad de eludirla, a través de los medios que la ley sefiala.

En otra sentencia, esta vez de la [ltma. Corte de San Miguel, recaida en un caso
en que el enjuiciado negéd su responsabilidad penal en el hecho imputado, tal negativa
no fue impedimento para aceptar en beneficio del hechor la atenuante del nro. 7 del
articulo 11 del Cédigo Penal, sobre la base de consignaciones en dinero, que, no obs-
tante su caricter menguado y parvo, demuestran un dnimo celoso para reparar el mal
causado®.

# Mario Garrido Montt, op. y p. citada.
® Enrique Cury, op. y p. citada.

" Gaceta Juridica, nro. 202, p. 142.
 Gaceta Juridica, nro. 61, p. 83.
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No es ocioso recordar que, de acuerdo al articulo 448 del Codigo Procesal
Penal, "En la contestacion, el reo expondra con claridad los hechos, las circunstancias
y las consideraciones que acrediten su inocencia o atentien su culpabilidad. Podra pre-
sentar una o mas conclusiones con tal que sean compatibles entre si o con tal que, si
fueren incompatibles, las presente subsidiariamente, para el caso que la sentencia de-
niegue la otra u otras". ;Qué obstaculo legal podria existir para que un imputado ale-
gue como cuestion principal su inocencia, por falta de participacion en el hecho delictivo,
por ejemplo, y en subsidio, para el evento que se rechace dicha argumentacion, sosten-
ga, subsidiariamente, que procuré con celo la reparacion del mal causado por el delito?
La practica judicial es plétora en este tipo de ejemplos forenses, que nunca han genera-
do, hasta donde se tiene conocimiento, una reaccién jurisdiccional opositora.

14. Por ultimo, consideramos de alta relevancia citar pronunciamientos judiciales en
los cuales se relaciona la circunstancia atenuante que motiva nuestra atencion, con el
ambito de los principios fundamentales, limitadores del ius puniendi, como por ejem-
plo, el de proporcionalidad de la pena. Asi, en sentencia dictada por la Corte de Ape-
laciones de Santiago, se consagré la doctrina que se expresa a continuacion, demos-
traindose cabal conciencia del papel trascendental que juegan esos principios y de como,
a la luz de ellos, es factible contruir interpretaciones dogmaticas y, mas que nada,
politico-criminales, orientadas a claras finalidades de justicia material -'potenciar en
este proceso penal los fines propios de la jurisdiccion que trasunta’- haciendo abando-
no del rigido "corsé normativo" que tantas veces lo impide, al entenderse que la ley
escrita es "intocable" para el intérprete y lo ata irremediablemente.

"Si bien la consignacion de dos mil pesos, objetivamente considerada, no con-
figuraria la atenuante del Nro. 7 del articulo 11 del Codigo Penal, el racional ejercicio
del "ius puniendi" obliga a ponderar los niveles eventualmente desmesurados que pue-
de alcanzar la sanci6n privativa de libertad asignada al delito, asi como la entidad del
ilicito y la extension del mal producido, todo lo cual autoriza a acoger la minorante
descrita en el cardcter de calificada, para los efectos del articulo 68 bis del Cédigo
Penal"?. (Se hace presente que al momento de efectuar el reo la consignacion del dine-
ro, con el fin de reparar el mal causado, se hallaba privado de libertad).

15. La notoria tendencia legislativa a suprimir esta circunstancia atenuante en ciertos
delitos especificos, manteniéndola para la generalidad, ha motivado fuertes criticas de
la doctrina especializada.

"Hay en el 4mbito legislativo nacional un ostensible tendencia a restringir la
aplicacion de esta atenuante, lo que no parece adecuado. En los ultimos afios se han
dictado leyes dirigidas a descartar la posibilidad de aplicar la atenuante de reparacion
del mal"*,

Las motivaciones de la Ley Nro.19.449, que "expropic” a los culpables del deli-
to de robo con violencia o intimidacién en la personas la atenuante de que tratamos,
no arrojan ninguna luz sobre alguna solida consideracion dogmatica o mas bien politi-
co-criminal que se hubiera invocado para decidir en la forma ya conocida. En el mensa-
je respectivo se dijo que:

L. Que el delito de robo es uno de los que ha experimentado mayor crecimien-
to estadistico y tiene ademas gran impacto puablico.

¥ Gaceta Juridica, nro. 208, p. 159.
> Mario Garrido Montt, ap. y p. citada.
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2.- Que, la mantencion de la seguridad ciudadana es un objetivo primoritario
del Poder Ejecutivo.

3.- Que la comision del robo con violencia o intimidacion en las personas, es-
pecialmente con utilizacion de armas causa gran alarma publica, dado que muchas ve-
ces se ejecutan con violacion del hogar de la victima o se traducen en amenaza para la
vida o integridad fisica de sus moradores, principal bien juridico que es objeto de
proteccion por nuestro sistema legal.

4.- Que es necesario fortalecer la reaccion del Estado ante estos delitos, por lo
que se proponen determinadas modificaciones para enfrentar juridicamente los pro-
blemas que ellos plantean.

5.- Que, mediante la incorporacion del articulo 450 bis, se propone la elimina-
cion de la atenuante del nro. 7 del articulo 11 del Codigo Penal, para quienes roban
con violencia o intimidacién en las personas, el incremento de los casos en que se co-
mete este delito justifica plenamente que ésta no sea considerada como causa atenuato-
ria de la responsabilidad penal.

Como puede verse, la razon especifica para eliminar la atenuante en comento
es puramente estadistica, vinculada al incremento del numero de casos en que-se come-
te el delito de robo. Si se trata de asegurar una pena lo mas drastica posible (como si la
existente ya no lo fuera, superior a la del homicidio simple) para esta categoria de
delincuentes, jpor qué no se aumentaron directamente las penas? ;o se suprimieron las
atenuantes de los nros. 6, 8 y 9 del Codigo!? jo todas ellas?

De las estadisticas a secas no pueden surgir las proposiciones politico-crimina-
les, como crey6 Ferri, sino que a la inversa, son aquellas hipotesis y finalidades las que
deben orientar a la estadistica. (Enrique Bacigalupo™).

El principio de proporcionalidad es considerado hoy dia un limite fundamen-
tal al ius puniendi, como consecuencia del Estado democratico de Derecho. Se lo con-
sidera un complemento del principio de culpabilidad, desde que la sancion debe ser
proporcional al hecho concreto cometido y a la culpabilidad del autor.

La doctrina tiene la conviccion de que no hay pena mas efectiva que la justa y
proporcional y que la pena desorbitada puede llegar a ser criminogena.

En nuestra legislaciéon criminal, el postulado en comento no representa un
principio general y son varios los casos -muy conocidos, por demas- de sanciones des-
proporcionadas frente a la lesividad del hecho delictivo, que aparecen incoherentes si
se las relaciona con la mayor gravedad de otros hechos que sin embargo reciben penas
menores. Los ejemplos paradigmaticos se hallan precisamente en el capitulo de los
Delitos contra la Propiedad, hurto y robo.

La exigencia de prohibicion de exceso, se ve sin duda afectada por el mecanis-
mo indirecto de suprimir para ciertos y determinados hechos punibles algin factor
legal de atenuacion del rigor penal, construyéndose asi, una gravedad abstracra -asigna-
da por la mayor penalidad amenazada- que no corresponde a la real y propia lesividad
del hecho delictivo.

5 Enrique Bacigalupo. Descriminalizacion y Prevencidn, Justicia Penal, Poder Judicial. Espana, N® Especial,

Il
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