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Resumen:

Se realiza una revisién del estatuto normativo
del tipo de penas que el derecho penal chileno y
el derecho penal espariol denominan penas
conjuntas y penas alternativas, y se exponen las
criticas de la doctrina penal a ellas. A partir de su
estudio dogmadtico y del andlisis I6gico-juridico
de su configuracion, se intenta explicar la ratio
de su uso dentro de las referidas legislaciones. Y,
asi, proponer modos de uso y aplicacioén de estas
penas, tanto para el legislador como para el
sentenciador penal.
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Abstract:

The criminal penalties that Chilean and Spanish
criminal legislation refer to as combined sen-
tences and alternative sentences are addressed.
First, in order to describe their legal framework
and, then, to present the criticisms raised against
them by the criminal law literature. On the basis
of a dogmatic study of them and a legal-logical
analysis of their configuration, the purpose is
also to explain the rationale behind the use of
these sentences within the aforementioned legis-
lations. And, thus, to propose ways of use and
application of these penalties, both for the legis-
lator and for the criminal adjudicator.
Keywords: mixed sentences; combination
sentences; alternative sentences.
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Estatuto normativo de las penas conjuntas y alternativas en la legislacion penal chilena...

Introduccion

Normalmente, lo que el legislador determina o asocia como sancién penal ante un delito, es
una sola pena. Pero existen casos en los que el legislador asocia a un determinado delito,
mas de una sola pena. Estos son los casos llamados por la doctrina espafola como “penas
compuestas” (Gracia Martin et al., 2004, p. 47; Rodriguez Devesa y Serrano Goémez, 1994, p.
934). Segun nuestra opinién, en nuestra legislacién basicamente existen dos tipos de penas
de esta clase, como lo son las penas “copulativas” o “conjuntas” y las penas “alternativas”
(Para las discusiones sobre la llamada “pena facultativa” en la doctrina chilena, véase Carras-

co-Jiménez, 2016).

Siendo asi, el objetivo del articulo es examinar dogmaticamente el estatuto normativo
de las penas copulativas y las penas alternativas en la legislacién chilena, revisar su configu-
racion logico-juridica, exponer las criticas de la doctrina general a su utilizacién por el siste-
ma juridico-penal normativo, y proponer modos de aplicacién judicial para casos especificos

de utilizacién de este tipo de penas, junto a algunas propuestas de lege ferenda.

Ademas del obvio método dogmatico-juridico, se hara uso de algunas herramientas

de la l6gica para el estudio de la configuracién légica de las penas copulativas y alternativas.

Si bien el objeto necesario de nuestra investigacién es la legislacion penal chilena, co-
mo doctrinariamente estos puntos han sido revisados por la doctrina penal espafiola en su
legislacion, doctrina que también examinaremos aqui, es que utilizaremos como derecho

comparado para analizar dicha legislacién espafola.

1. Marco conceptual previo

La doctrina penal chilena sefala criterios clasificatorios conforme a las posibilidades de apli-
cacion de las penas “alternativas” y copulativas (Garrido Montt, 1997, p. 264), o la forma en
gue pueden ser impuestas (Bullemore Gallardo y Mackinnon Roehrs, 2005, p. 140), o puestas
a disposicion del tribunal (Cury Urzuda, 2005, p. 704), cuestion que designan finalmente como
penas “alternativas” y “copulativas” (Balmaceda Hoyos, 2014, p. 323; Bullemore Gallardo y
Mackinnon Roehrs, 2005, p. 140; Cury Urzuda, 2005, p. 704; Garrido Montt, 1997, p. 265; Naqui-
ra Riveros, et al., 2008, p. 44), aunque en algunos casos en doctrina con diferencia minima en
la nomenclatura. Asi Matus trata la multa ademds de “conjunta”, como “facultativa” en el
sentido de alternativa (Matus Acufia, 2006, p. 40), aunque en otro lugar, consiente en la no-

menclatura de “alternativas” y “copulativas” (Matus Acuifa y Weezel de la Cruz, 2002, p. 345).
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Por su parte, Weezel denomina a las “copulativas” como “pena conjunta” (Weezel de la Cruz,

2000, p. 56).

Asi, las penas copulativas o conjuntas son entendidas, en todos los casos expuestos por
la doctrina penal chilena, por su aplicacién conjunta; y las penas alternativas, estan fundadas
en la eleccion del juzgador, donde en aquellas, elegida una de las penas, la otra no procede-
ria aplicar (Bullemore Gallardo y Mackinnon Roehrs, 2005, p. 140; Cury Urzua, 2005, p. 704;
Garrido Montt, 1997, p. 265; Novoa Monreal, 2005, p. 285; Yuseff Sotomayor, 2005, pp. 117-

118), de manera no distinta a como han sido entendidas en la doctrina penal comparada.

Asi, en Espafa, Lopera Mesa (2006), sefiala que en las “penas conjuntas” ocurre un fe-
noémeno de “concurrencia de penas”, “...que tiene lugar cuando en la norma de sancién se
establecen dos clases de penas que han de aplicarse conjuntamente como consecuencia
juridica de un determinado supuesto delictivo” (p. 324) ; y para las penas alternativas, la ca-
racteristica es que estén previstas como alternativas “en la misma norma de sancién, en el
cual la aplicacién de una u otra queda librada a la decisién del juez” (Lopera Mesa, 2006, p.
325). Sin embargo, su Cédigo Penal (1995) no consigna dicha clasificacién y nomenclaturas,
por lo que la doctrina se ha encargado de ello. Asi, unos hablan de “cumulativas” por las co-
pulativas, y de “alternativas” para las mismas (Gracia Martin et al., 2004, p. 47; Rodriguez De-
vesa y Serrano Gémez, 1994, p. 934). Otros sustituyen el de “cumulativas” por “conjuntas”

(Cid Moliné y Cachén Cadenas, 1997, p. 48; Corcoy Bidasolo, 2006, p. 387; Sanz Mulas, 2003,
p. 27).

En el caso chileno, es el art. 61 del Cédigo Penal (1874) el cual contiene la base de la

clasificacién. Asi, y para referirse a la designacion de penas, sefiala dos grupos:

3. Si se designan para un delito penas alternativas [énfasis agregado], sea que se hallen
comprendidas en la misma escala o en dos 0 mas distintas, no estara obligado el tribunal
a imponer a todos los responsables las de la misma naturaleza

4. Cuando se senalan al delito copulativamente penas [énfasis agregado] comprendidas
en distintas escalas o se agrega la multa las de la misma escala, se aplicaran unas y
otras...” (Cédigo Penal chileno, 1874, art. 61)

En cuanto a la pena sefialada en singular, su obvia composicién hace que, por exclu-
sion, se entienda asi, aunque el mismo articulo respecto de ésta la refiere como “la pena” o
“una” (Cédigo Penal chileno, 1874, arts. 61, nos. 1y 2). El no. 1 del art. 66 del Cédigo Penal
Espaniol de 1850, del cual se adoptd en parte esta norma, era mas explicito al sefalar pena

“sola” (Comisién Redactora del Cédigo Penal Chileno, 1873, p. 279).
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Estatuto normativo de las penas conjuntas y alternativas en la legislacion penal chilena...

Tanto la expresidn “penas alternativas” como su significado, lo proporciona la misma
ley penal chilena en el art. 61, no. 3 del Cédigo Penal (1874). Pero para la otra clasificacién de
pena, solo proporciona el significado y el adverbio de modo “copulativamente”. Pero el tér-
mino “penas copulativas”, es una creacién doctrinaria derivada del texto penal y que poste-
riormente se incorpora como tal en la legislacion sobre transito a través del art. 196 F inc. 2
de la Ley N°18.290 (1984), y que aun se conserva después de las modificaciones del afio 2007,
pero ahora en el actual art. 197 inc. 3 de la misma Ley: “Para los efectos de la aplicacion del
articulo 395 del Cédigo Procesal Penal, el juez deberd informar al imputado todas las penas
copulativas [énfasis agregado] y accesorias que de acuerdo a la ley pudieren imponérsele,
cualquiera sea su naturaleza” (Decreto con Fuerza de Ley N° 1, 2009). A esta denominacién se
ha de agregar la de “conjuntas”, que el Cédigo Procesal Penal chileno (Ley N° 19.696, 2000)
usa —por reforma realizada a través de la Ley N°19.806 (2002, art 62)-, al distinguir entre pe-
nas “...Unicas, conjuntas o alternativas” (Ley N° 19.696, 2000, art. 406, inc. 1), con lo cual no
solo utiliza una denominacién adicional, sino que ademas expresa un cuadro de tres clases

de penas.

Conforme a ello, existirian segun la legislacién penal chilena tres clases de pena: la pe-

na Unica, la pena copulativa o conjunta y la pena alternativa.

2, Expresion normativa de penas copulativas y penas alternativas en
el Codigo Penal chileno

Las de mayor ocurrencia en el Cédigo Penal (1874) son las penas copulativas, antes que las
penas alternativas. Entre las penas copulativas o conjuntas, es mayoritaria la privacién de

libertad (sea presidio o reclusién) en conjuncién a la multa.

Por ejemplo, y en cuanto a la privacién de libertad en conjuncién con la multa, se pre-
senta en aproximadamente 195 tipos penales, de los cuales 156 son crimenes y simples deli-
tos y solo 1 es falta. Tratdndose de la multa en alternativa a otra pena, existen aproximada-
mente en total 39 tipos asociados y habiendo 38 tipos en disyuncién con la privacion de li-
bertad, y 1 tipo asociado a multa disjunta a otra pena diferente que la privacién de libertad
(Codigo Penal, 1874, art. 246, inc. 1). Todos son crimenes y simples delitos y ninguno es falta.
Se suma a esto el caso del art. 268 quater no. 4 (Codigo Penal, 1874). Por ende, los casos au-
mentarian a 40. En segundo lugar, se encontraria la reclusion en alternativa a una pena de
suspension y la suspensién en alternativa a la multa. Con lo cual, la privativa de libertad co-

pulativa a otra pena es mayoritaria, y la pena de multa en alternativa a la privacion de liber-
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tad es de menor ocurrencia que la copulativa, cuestion ya percibida en doctrina (Véase, Poli-

toff Lifschitz et al., 2004, pp. 472,477, 550).

En todo caso esta situacién no es privativa de la Ley penal chilena, sino general de los
sistemas, tal y como Sauer (1956) ya afirmaba hace tiempo: “La pena pecuniaria es estableci-
da por la ley la mayor parte de las veces junto a la pena de privacion de libertad de modo

alternativo o subsidiario; de cuando en cuando también sola”(p. 397).

A un nivel secundario la inhabilitacion en conjuncién con el presidio (Cédigo Penal,
1874, arts. 223, no. 1 al 3; 224 no. 1 al 7), en tercer lugar la inhabilitacion y la multa (Cédigo
Penal, 1874, arts. 220; 235 inc. 1;239; 240 inc. 1 al 4; 241; 241 bis; 250 inc. 1; 253 inc. 2: 254 inc.
1), y en cuarto lugar la suspensién en conjuncion con la multa (Cédigo Penal, 1874, arts. 228,
inc. 1y 2; 229; 230; 231). Si tomamos la multa como punto de partida, las multas en conjun-
cion a otra pena de privacion (inhabilitacién, suspensién, comiso) habrian de ser aproxima-
damente 30 tipos asociados a multa que son crimenes o simples delitos —incluyendo los ca-
sos de los arts. 492 inc. 1, 2 parte; 492 inc. 2, 1 parte- y 7 son faltas (comiso como Unica pena

conjunta a la multa).

3. Estructura logica del lenguaje normativo para el marco penal de
las penas copulativas y de las penas alternativas

Entendemos que, para construir legislativamente estas penas, se ha hecho uso de una rela-
cién légica para la construccion del marco penal, relacién légica que se traduce en el uso
gramatical de conectivas y que conducen a determinados tipos de inferencia acotados a la
clase de conectiva especifica utilizada. Como existe dicha relacion l6gica determinada en dos
0 mas elementos, es posible derivar un “juristischer aussagen” [enunciado juridico] (Klug,
1966, p. 40) que la doctrina alemana ya habia advertido como tal enunciado para el marco

penal (Neumann, 1992, p. 247).

De esta logica de las conectivas —traducido en algunos casos como formas de com-
posicidn de los hechos atémicos y moleculares. Asi en cuanto éstos, se dice de ellos que con-
tienen otras proposiciones que pueden ser sus atomos, en los casos en que intervienen pa-
labras como “0”, “y” (Russell, 1981b, pp. 290-291; 19814, p. 170)— en el enunciado (Cfr. Qui-
ne, 1981), es la base por la cual se construyen los llamados “...silogismos hipotéticos” (Luka-

siewicz, 1974, p. 19), y que dan origen a inferencias basadas en la configuracién légica de sus
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conectivas disyuntivas (exclusivas e inclusivas)' y conjuntivas —para las conjuntivas, el silo-
gismo se obtiene por el modus ponendo ponens, (Crisipo de Solos, 2006, pp. 385-388)—, las
cuales en el derecho penal, habian sido usadas para la interpretacién gramatical del tipo

penal (Beling, 1944, p. 38).

Asi, a nivel de la gramética expresada por el enunciado inferido del marco penal y se-
gun la relacién légica, es el uso del “conector”(Padilla de Zerdén, 2001, p. 201) el que deter-
mina dos posibles y unicos estados l6gicos a encontrarse el enunciado en el que se expresan
gramaticalmente las penas, como lo son en alternatividad o conjuncién (“y”, “0”), y de ahi su
Unica y precisa relacion como penas en conjuncidn a otra, o en alternatividad a otra pena,
esto es, en disyuncidn exclusiva (aut). Esto ultimo, que parece una obviedad, ya que de en-
trada no se concibe la disyuncion de las penas alternativas como una disyuncién inclusiva,
curiosamente no ha estado exento de alguna discusién. El problema discutido en ldgica de si
el uso de la disyuncién en el lenguaje es inclusiva (vel) o exclusiva (aut), se ha formulado con
alguna peregrina inquietud en el derecho penal, como para el caso de la Carta Magna “vel
per legem terrae”, en los casos en que vel, segun Schéttlander significa “y”, no “o”, dandole
un caracter de disyuncién inclusiva (citado en Mezger, 1935, p. 63). Respecto de las penas
alternativas con una breve mencién por Neumann (1992, p. 247), en relacion al paragrafo 303
del StGB2 Para este caso, habria que distinguir si esto es respecto de cualquier legislacion de
modo general, o estrictamente de la legislacion penal chilena. Si es respecto de cualquier
legislacion de forma general, la resolucion de este conflicto aparente depende tanto del con-
texto normativo, que es posible representar interpretativamente a través del elemento sis-
tematico, como del entendimiento y uso general y habitual de las mismas. Pero como sefiala
Deafio Gamallo (1981) “...es el propio contexto sin mas el que nos permite salir de dudas
respecto de la naturaleza de la disyuncion” (p. 25). De cualquier modo, si se trata de la legis-

lacién penal chilena, el art. 61, no. 3 en relacién con el art. 63, no. 4 del Cédigo Penal (1874),

deja suficientemente clara la interpretacion de la disyuncién en términos excluyentes.

Asi por ejemplo el Codigo Penal (1874), en el que el marco penal es “...presidio menor
en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales” (art.

"y

164), y su enunciado “presidio y multa”, el conector es "y".

! Para la formacion de silogismos en las disyuntivas, el modus tollendo ponens, como syllogismus cornutus, silo-
gismo enunciado por los estoicos, y en especial por Crisipo. Es representado por tukasiewicz, como el cuarto y
quinto de los silogismos dentro de la l6gica de enunciados como (IV) “O pdq. Es asi que p. Luego, no-q”; (V); “Op o
g. Es asi que no-q. Luego, p”. (tukasiewicz, 1974, p. 22). Para Boole (1979) el silogismo se representaba del siguien-
te modo: O X es verdadera, o Y es verdadera, pero X es verdadera, por tanto Y no es verdadera, o sea, X +y — 2xy
=1/x=1/~y=1.

2 Codigo penal aleman

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2023, 30: e4436
Pagina 6 de 20



E. Carrasco-Jiménez

Ahora bien y haciendo una salvedad, en el enunciado del marco penal, los conectores
clasicos o usuales para la disyuncién o conjuncién, como lo son las particulas “0” e “y” res-
pectivamente, pueden ser reemplazados por “equivalentes semanticos”, ya que existe una

misma relacién l6gico-semantica (Padilla de Zerdan, 2001, p. 201).

" n u

Es asi como para las penas copulativas, “e” se utiliza como conjuncién sustitutiva de “y
-normal en los casos en que no sea posible su utilizacién, por ejemplo, “e inhabilitacién”-,
como también pueden ser usadas otras formas linguisticas, como el adverbio “ademas” (C6-
digo Penal Chileno, 1874, art. 119, inc. 1 y art. 153, inc. 1. En la legislacion comparada, caso
del art. 371 no.1, inc. 2 y 446, no. 1, segunda parte del Cédigo Penal espafol, 1995, art. 371,
no. 1, inc. 2 y art. 446, no. 1), “también” (Cédigo Penal Chileno, 1874, art. 240 bis, inc. 1; art.
270.2, Cédigo Penal espariol, 1995, art. 270, no. 2, inc. 1), “igualmente” (Cédigo Penal Chileno,
1874, art. 443 inc. 2; Cédigo Penal espafiol, 1995, art. 274, no. 1), y que pueden reconocerse
en la sintaxis normativa de las descripciones legales en las diferentes legislaciones. En estos
casos, ¥y generalmente, la misma disposicién hace remisién a otra para completar su marco
penal. Caso de ejemplo es el art. 119 del Cédigo en el que expresando que “Si un empleado
publico, abusando de su oficio, cometiere cualquiera de los simples delitos de que se trata en
el articulo anterior, se le impondra ademas de la pena sefalada en él, la de inhabilitacion
absoluta temporal para cargos y oficios publicos en su grado minimo” (Cédigo Penal Chileno,
1874, art. 119), su marco penal se forma con el propio texto de la disposicién
(“...inhabilitacién absoluta temporal para cargos y oficios publicos en su grado minimo”
Cédigo Penal Chileno, 1874, art. 119) en conjuncién (“ademds”) con la remisién al art. 118
(“...extraflamiento menor en sus grados minimo a medio” Cédigo Penal Chileno, 1874, art.

118).

En cambio, para las penas alternativas, la sintaxis normativa de algunas estructuras
gramaticales, utilizan también formas linguisticas como “podrad” (Cédigo Penal chileno, 1874.
art. 240 bis, inc. 3; Cédigo Penal espariol, 1995, art. 214) u otras formas verbales que indiquen
facultad de eleccion entre penas respecto del juez, y por ende, alternatividad. Por ejemplo, la
curiosidad que planteaba el Cédigo Penal espariol de 1850, en que su art. 164, respecto de
las injurias al rey, prescribia “Las injurias cometidas en cualquier otra forma serdn penadas
con la prisién menor, si fueren graves, y con la correccional si fueren leves” (inc. 3), cuestion
gue indica que la conectiva, desde un punto de vista gramatical significa conjuncién, pero

que, en el contexto, su significacion semantica es una disyuntiva.
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Conforme a lo anterior, cada pena copulativa o alternativa podria ser reducida a térmi-
nos de una proposicién, en cuanto determina un estado de cosas o comportamiento para el
sistema, al que puede serle aplicados valores veritativos, como lo son para las proposiciones
en general (Quine, 1958, pp. 15-16) y aun para las del derecho (Kalinowski, 1973, p. 13). Sien-
do asi, y considerando la negacién como un modo en la construccién de enunciados, —
Quine (1972) sefala que la negacién es un “...método de elaborar un enunciado Unico hasta
formar uno nuevo”(p. 30) La negacién asi, opera en un enunciado de la siguiente forma: “...la
negacién de un enunciado verdadero es falsa; la negacion de un enunciado falso es verdade-
ra” (Quine, 1981, p. 26).— si como ejemplos de pena, prision es p y multa m, en la pena copu-
lativa, siendo p.m, si p, entonces m; o en la pena disyuntiva, siendo p . m, si =p, entonces m.
Todo lo cual se expresa en las tablas de verdad siguiente:

mrm wew

Vv

m <<
m< <

F
\'
F

<<

FOF
vV o F
FOF

Asi y el Juez frente a una pena copulativa o pena alternativa, por el hecho de ser “preci-
sa” —como senala Hassemer- porque se “...utiliza [de] asociaciones ldgicas, conjuncién, dis-
yuncion...”"(Hassemer, 1984, p. 224), y al no producirse otra alternativa légica ni espacio de
juego, “tiene que atenerse al lenguaje [...] y a las reglas de decision de la ley” (Hassemer,
1992, p. 216), por lo que se encuentra dednticamente obligado, por el principio de sujecion a
la ley y en teoria de las normas lo que la doctrina alemana denomina como “normas secun-

darias”, es decir, aquellas en que el mandato de la norma se encuentra dirigido al Juez.

Ya antiguamente lhering (1971, p. 198) sostenia que las normas juridicas estan dirigi-
dos principalmente a los 6rganos del Estado por el poder publico, y dado a que para este
ultimo la sujecion y subordinacién es de su esencia, aquellos deben, por ende, obedecer.
Hassemer (1992) sefiala que “...el postulado de vinculacion a la ley como exigencia dirigida a
la actuacién judicial es indiscutible” (p. 209), considerandolo “...un elemento necesario de

toda administracion de justicia que tenga caracter consistente” (Hassemer, 1992, p. 215).

Pero a diferencia de las “normas secundarias” de modo genérico, aqui la légica obliga
al Juez aimponer las penas en el sentido en que la légica sefiala que debiera decodificarse la
configuracién de la relacion y su estado l6gico, puesto que, y como sefiala Klug (1966), no se

podria aceptar en este punto, ningun juicio que fuere en contra de las leyes de la légica.
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Por ende, y si consideramos para las penas copulativas la férmula de Lothar de “Aplica
las penas de este modo (mandato) y no de este otro (prohibicion)” (Philipps, 1992, p. 264), el
Juez esta obligado a imponerlas conjuntiva y no alternativamente. Tratdndose de las penas
alternativas, el Juez estd obligado a aplicarlas de forma alternativa, y no conjunta. A proposi-
to de lo dicho sefala Goblot (1929) de las proposiciones disyuntivas: “;Se dird que estando
admitidos dos de ellos [términos de la proposicién], la disyuncién consiste en su simultanei-
dad? Seria extrafno que después de haber admitido separadamente dos aserciones, fuese

necesario un nuevo juicio para admitirlas ambas” (p. 167).

De lo que se infiere como regla que, no pueden imponerse penas de otro modo que aquel
sefialado en la configuracién del marco penal, derivdndose a su vez, tres formulas: a) No puede
imponerse penas en pluralidad, existiendo una pena tnica; b) No puede imponerse de forma
conjunta, penas alternativas; c) No puede imponerse de forma alternativas, penas copulativas.
Pudiendo ser reducidas las dos ultimas férmulas en que no puede imponerse de forma conjun-

ta, penas alternativas, y viceversa.

Y tratdndose de las penas alternativas, el fundamento (procesal) sobre el impedimento
del juez en el cambio de eleccidn una vez hecha la eleccién de una de las penas en alternati-
vidad, se encontraria, basicamente y segun nosotros, en la preclusiéon en su aspecto negativo
(Lozano-Higuero Pinto, 1988; 2000), por el mecanismo técnico de cierre que implica un im-
peditivo a etapas procesales ya extinguidas, y que importan su pérdida y caducidad
(Chiovenda, 1936, pp. 278, 413-414; Couture Etcheverry, 1951, p. 89; Lozano-Higuero Pinto,
1988, p. 227), y en especifico, por haberse ejercido ya una vez, vélidamente, dicha facultad

(consumacién propiamente dicha) (Chiovenda, 1936, p. 278; Couture Etcheverry, 1951, p. 90).

4, Las criticas y observaciones formuladas por la doctrina a la utili-
zacion normativa de las penas copulativas y alternativas

Existen en doctrina algunas criticas formuladas a las penas conjuntas, siendo las aqui recogi-

das, las expuestas por la doctrina espafiola.

Asi y para los autores Cachoén y Cid, y a propésito de la multa en conjuncién con una
privativa de libertad en la legislacién penal espafiola, la indican como “censurable”, ya que si
el legislador descarté una pena Unica para el caso y optd ademas por un pena tan grave co-
mo la prisién, la multa ante la proporcionalidad resultaria un “...abuso de castigo” (Cid Moli-

néy Cachén Cadenas, 1997, p. 49, nota al pie 13).
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Para este mismo caso de pena conjunta de pena de multa y privacién de libertad, Sanz
Mulas sefala que la conjuncién demuestra tanto “la falta de voluntad del legislador por susti-
tuir la pena privativa de libertad, como de la utilizacion ‘real’ de la pena de multa: una forma

de agravar aun mds las conductas [énfasis agregado]” (Sanz Mulas, 2003, p. 27).

Corcoy, critica toda clase de pena conjunta en los casos en que esté presente la multa.
Expresa que una de estas caracteristicas carece de légica y seria un mal uso del legislador del
Cdédigo Penal espaiiol de 1995, ya que seria ineficaz en los delitos de hurto, justamente por
carecer el penado de medios (mévil del hurto); por incrementar o crear mas violencia en la
violencia doméstica “...al estar también prevista para los supuestos de impago de pensio-
nes” (Corcoy Bidasolo, 2006, p. 399); por perder total eficacia preventiva en los delitos socio-
econdémicos, puesto que una multa haria que la intervencién penal llegara a ser beneficiosa
en comparacién con la mercantil o tributaria (mds aun cuando por introduccion del art. 31,
no. 2 del Cédigo penal espafiol de 1995, la multa ha de ser pagada por la persona juridica,

gue puede ser victima del delito) (Corcoy Bidasolo, 2006, p. 400).

Igualmente, para la pena alternativa se formulan algunas criticas y algunas observacio-

nes sobre su uso y existencia en el sistema legal.

Ferrajoli en Italia, cuestiona su naturaleza por ser contraria a principios constituciona-
les de igualdad y de legalidad, ya que desplazaria la decision de la pena a aplicar, en el Juez
(Ferrajoli, 2004, p. 404). Critica las penas alternativas entre multa y pena privativa de libertad,
las que son penas incomparablemente diferentes, y el que la eleccién de las penas alternati-
vas dejaria sin aplicacién disposiciones como los arts. 162 y 162 bis del Cédigo penal italiano.
Sobre el caso de eximir al condenado en penas de multa alternativa a cualquier pena menos
arresto, de la tercera parte (art. 162), o la mitad en las alternativas de multa y arresto (art. 162

bis).

Cid Moliné y Cachoén Cadenas (1997, p. 50) en Espaia critican las penas alternativas,
seflalando que si una pena puede ser sancionada alternativa a una pena de multa, significa
que también puede ser sancionada solo con la pena de multa, por lo que aconsejan suprimir
las penas alternativas de multa y penarlas solo con multa, ya que de lo contrario se estaria
discriminando para aquellos que se encuentren en peor situacién econémica (Sanz Mulas,

2003, p. 27).

Por su parte Corcoy Bidasolo (2006, p. 400) igualmente en Espaia, sefiala que para los

casos de pena alternativa de multa/privativa de libertad, se tendia a aplicar la primera, ya que
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por lo general no se contaban con criterios objetivos que hubiesen permitido establecer el
porqué de la aplicacion de una pena privativa de libertad, sobre todo cuando se tratan de

penas de lesividad diferente.

Contrariamente a los autores citados, Novoa Monreal (2005) en Chile estima cierta uti-
lidad y una razén que justifica su existencia en el sistema. Es asi como sefala que “...para
ciertos delitos que presentan gran variedad en sus formas de ejecucién o en su gravedad o en
su significacion social [énfasis agregado]” (p. 285) el legislador permite por estas penas que el
juez elija entre dos 0 mas penas “...que parezca mds apropiada a las caracteristicas particula-
res del caso concreto [énfasis agregado]” (Novoa Monreal, 2005, p. 285). “La finalidad de la
penas alternativas es la de obtener una mejor individualizacién de la pena de cada reo [énfasis
agregado], atendiendo a las particularidades propias de la intervencion punible concreta [én-

fasis agregado] que se juzga” (Novoa Monreal, 2005, p. 286).

5. Propuestas de aplicacion y uso para casos especificos de penas
conjuntas y alternativas

{Cudl podria ser la utilidad de las penas conjuntas en una legislacién penal?

Una respuesta tentativa, al menos en un grupo especifico de delitos, puede ser la
orientaciéon de una de las penas, normalmente las privativas de derecho, respecto del mismo
derecho o funcién que detente un sujeto activo y que integra el tipo penal. Por ejemplo, en
el caso de delitos cometidos por funcionarios publicos, la pena de inhabilitacién o la de sus-
pensién podrian justificarse, por su relacién con la funcién publica desempeiiada por el suje-
to activo. Esta idea de base puede apoyarse, entre otras cosas, en la dogmatica penal espa-

Aola, respecto del art. 56, no.3 del Cédigo Penal espariol (1995), con algunas salvedades.

En efecto, el citado articulo, en la parte pertinente, establece como pena accesoria la
“inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria, comercio,
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o cualquier otro dere-
cho, la privacion de la patria potestad, si estos derechos hubieran tenido relacién directa con
el delito cometido”. Por el caracter de accesoria, su relacién directa no es con los delitos co-
metidos, mas bien, y especificamente, con la funcién desempefiada, y con exclusiéon de los
delitos que no tengan ninguna relaciéon con el desempefio de dichas funciones (Climent
Duran, 2010, p. 253), con lo cual se reduce la discrecionalidad en el uso de la pena accesoria

(Vives Antdn, 1996, p. 353). Asi, la inhabilitacion especial aqui indicada, habra de imponerse

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2023, 30: e4436
Pagina 11 de 20



Estatuto normativo de las penas conjuntas y alternativas en la legislacion penal chilena...

no con relacién directa al delito, sino con la funcién o derecho, y si y solo si la funcién estéd
directamente relacionada con el delito cometido, en razén, ocasiéon o con aprovechamiento

de aquella.

Conducida esta experiencia dogmatica comparada al problema expuesto, una pena
conjunta integrada por una pena privativa de derechos tal vez pueda interpretarse como una
sancion por el abuso o prevalimiento del ejercicio del derecho o funcién, mientras que la
otra pena conjunta pueda ser relacionada directamente con el injusto. En este sentido, no
rompe la coherencia del sistema juridico-penal, puesto que este “aditivo” al injusto que im-
plicaria el prevalimiento de la funcién publica, es considerara normalmente como agravante,

y por ello, aumentada la pena.

Pero tal vez y mds alin, una pena conjunta que traiga consigo esta pena privativa de
derechos, asociada a un tipo penal integrado por la funcién o derecho que se afecta con
dicha pena, sea una mejor solucién que la simple agravacion, porque esta ultima, solo au-
menta la intensidad de la pena, mientras que el uso de una conjunta, seria posible, por
ejemplo, relacionar una al injusto, y la otra, directamente con la funcién o derecho, adecuan-
do la respuesta penal de mucho mejor resultado juridico-penal que con una agravante que
solo tendrd el efecto de aumentar la penalidad. Esto ultimo nos conduce ya a una reflexion
de lege ferenda, y que diria que una pena conjunta, no necesariamente podria ser usada co-
mo un mero aumento de la penalidad sin ningun fundamento, y que es posible su uso, si la
pena conjunta implica que una de las penas se oriente hacia los “aditivos” del injusto, y que
constituyen modalidades del injusto reconducidos normalmente al terreno de las agravan-
tes. Aunqgue en este caso existiria interferencia con el dmbito de accién de una pena acceso-
ria, pero que podria resolverse si la pena hubiese de establecerse asociada a casos mas espe-
cificos, caso en el que es mejor la pena conjunta, que la pena accesoria la cual normalmente

se consigna en una norma general, y como tal, para uso de mas de casos especificos.

En cuanto a las penas alternativas, estamos de acuerdo con la opinién de Cid Moliné y
Cachoén Cadenas (1997) , sobre la inconveniencia de la privacién de libertad en alternativa
con la multa, por los fundamentos de discriminaciéon econdémica sefalados por los autores.
Pero del mismo modo, la opinién de Novoa la encontramos acertada por el juego de posibi-
lidades, aunque fuesen muy cerradas, en relacidon con el hecho en concreto y segun la signi-
ficacion social del mismo. Es un nivel de discriminacién, como lo considera Ferrajoli (2004),

pero es mas bien minimo. Lo que el legislador en su establecimiento debe hacer, es realizar
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un buen disefio de penas alternativas en un sistema legal. Y el juzgador, frente a un catélogo

de penas alternativo, considerar la mejor eleccidon conforme a criterios racionales.

Asi y en este Ultimo caso, podriamos proponer formas de aplicacién de ciertas penas
alternativas del sistema de penas en Chile (lege lata), lo cual podria orientar criterios para el

disefo politico-penal de penas alternativas (lege ferenda).

En cuanto a la aplicacién judicial, un caso especifico de pena alternativa es la presen-
cia de penas alternativas en tipos con pluralidad de hipétesis o como le llama la doctrina penal
alemanay espafola, como “tipo mixto cumulativo”. En estos, una forma de aplicacién judicial
posible es considerando la proporcionalidad y la lesividad como criterios, asociando aquellas
hipétesis que puedan considerarse de gravedad distinta, con penas de mayor o menor gra-
vedad segun el grado de gravedad de las conductas. Es decir, a conductas tipicas de mayor
gravedad, penas alternativas mds graves; a las conductas tipicas de menor gravedad, penas

menaos graves.

Lo cierto que este es un modelo simplificado, ya que no todas las relaciones son uni-
vocas (un tipo penal por pena), siendo en algunos casos univocas-no biunivoca (menor nu-
mero de tipos penales, para un mayor nimero de penas), y desde el punto de vista juridico-
penal, pueden existir tipos en los cuales no esté tan clara una diferencia en gravedad. Pero al
menos podria ser un modelo simplificado que permita establecer niveles aceptables de ge-

neralizacion.

Ejemplos de este modelo, pueden ser algunos tipos mixtos cumulativos con penas

complejas, como lo son los arts. 374y 291 ter del Cédigo penal chileno (1874).

Si para una hipétesis delictiva o conducta tipica es (h) y para “pena” (p), entonces, si en
una estructura gramatical se describe h1y h2, y en su marco penal se encuentran penas al-
ternativas p1y p2, entonces, y sabiendo que la ley penal ya establecié h — p, entonces {h1,
p1}y {h2, p2}. Los casos mas simplificados serian aquellos en que existiendo n alternativas
(penalmente) tipicas, correspondieran n penas alternativas, pudiendo dichos tipos penales
ser valorados debido a su menor o mayor gravedad. Toda esta asociacién légica, habria de

producirse considerando la pena en abstracto.

Un caso para analizar es el art. 291 bis, en relacién con el art. 291 ter del Cédigo penal

chileno (1874).
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El art. 291 bis sanciona al “...que cometiere actos de maltrato o crueldad con anima-
les”, con [...] presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de dos a treinta unida-
des tributarias mensuales, o sélo con esta ultima” (Cédigo penal chileno, 1874). Esto es, el
juez dispone de una pena alternativa entre una pena copulativa o conjunta de presidio me-
nor y multa, y una pena Unica de multa. El art. 291 ter expresa: “Para los efectos del articulo
anterior se entendera por acto de maltrato o crueldad con animales toda accién u omision,
ocasional o reiterada, que injustificadamente causare dafio, dolor o sufrimiento al animal”
(Cédigo penal chileno, 1874). Por lo que podriamos decir que existen dos conductas relacio-
nadas con los actos de maltrato o crueldad, como lo serian el maltrato/crueldad ocasional y
el maltrato/crueldad reiterada, entendiendo que ésta ultima hipédtesis es la de mayor grave-
dad. Asi, si maltrato/crueldad ocasional es h1, y maltrato/crueldad reiterada es h2, y si p1 es
presidio menor y multa, y p2, multa, entonces, h1— p1, h2— p2. Esto es, que la pena mas
grave, como lo es el presidio, podria imponerse judicialmente para el caso de maltrato reite-
rado, y la pena de multa, que es menos grave, para los casos de la conducta igualmente me-

nos grave, como el maltrato ocasional.

Ahora, aplicaremos el modelo al art. 374 del Cédigo penal chileno (1974), “El que ven-
diere (h7), distribuyere o exhibiere (h2) canciones, folletos u otros escritos, impresos o no,
figuras o estampas contrarios a las buenas costumbres, serad condenado a las penas de reclu-
sion menor en su grado minimo [p7] o multa de once a veinte unidades tributarias mensua-

les [p2]".

Podemos a lo menos considerar la existencia de dos conductas, como la venta
(h1) y la exhibicion (h2), entendiendo la venta como la mas grave y la exhibicién co-
mo la de menor gravedad, ya que ésta ultima tiene un efecto mas reducido de pro-

pagacién que la venta.

Siendo asi, conforme a h—p, el conjunto seria {venta, reclusion} {exhibicion,
multa}, lo cual implica que la multa podria considerarse el piso maximo para la impo-
sicion de la pena alternativa en la exhibicién, restandole fundamento, basado en la
proporcionalidad, a la reclusion, para ser aplicada en este caso. Aunque también, y
como se trata de individualizar la pena, la proporcionalidad se estaria aplicando in
favor rei, con mayor razén en un delito sin victima de carne y hueso, como lo es el del

Codigo penal chileno (1974, art. 374).
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Ahora, todo lo dicho no quiere decir que, para el caso de la venta, se le conceda
fundamento para aplicar la reclusiéon y se desestime la multa, ya que, de no conside-

rarse la multa como alternativa, se estaria contrariando el principio de legalidad.

Mismo modelo que en el caso anterior podria aplicarse respecto de algunos casos en la

legislacion penal espaiola, como el art. 332 del Cédigo Penal espariol (1995).
En este ultimo caso el articulo prescribe:

El que con grave perjuicio para el medio ambiente corte, tale, queme, arranque, recolec-
te [h1] o efectue tréfico ilegal de alguna especie o subespecie de flora amenazada o de
sus propagulos [h2] o destruya o altere gravemente su habitat [h3], sera castigado con la
pena de prision de cuatro meses a dos aflos o multa de ocho a 24 meses. (Cédigo Penal
espanol, 1995, art. 332)

Es posible distinguir tres clases de conductas comisivas, esto es, la destruccién de es-
pecies o subespecies amenazadas o sus propagulos en las diversas modalidades descritas en
el tipo a través de los verbos (corte, tale, queme, arranque, recolecte) [h1], el trafico de dichas
especies [h2], y la destrucciéon o alteracién grave del habitat de las mismas [h3], todas con
grave perjuicio (ya que de no existir éste, es el art. 632, no.1 del Cédigo Penal espariol, 1995,
por el principio de especialidad, quien, concursalmente se hace cargo). Entendemos a las
primeras conductas como de destruccién parcial, a diferencia de la destruccion del habitat
gue es de mayor cobertura en el dafio. Obviamente, se distingue la conducta del trafico res-
pecto de las demas como diferentes, tanto por los verbos que definen significativamente
grupos de conductas distintas, desde el punto de vista semantico (por el corte, tala, quema,
arranque y recolecciéon como respondiendo a un grupo semdantico, y el trafico a otro), como
juridico-penal (el primer grupo semantico responde a la idea de destruccion, y como el se-
gundo es el de trafico, ambos son completamente distintos juridico-penalmente, ya que el
primero supone dafo, y en el segundo caso un acto de comercio ilegal destinado a la venta,

con consecuencias socialmente perjudiciales) (Cérdoba Roda y Garcia Aran, 2004, p. 1437).

Entendemos, al igual que la doctrina espafiola, que las conductas suponen un ataque
al mismo bien juridico biodiversidad, en cuanto delito de peligro concreto, pero con resulta-
do de lesion al ejemplar (Conde-Pumpido Tourdn, 2004, p. 1009; Cérdoba Roda y Garcia
Aran, 2004, pp. 1437, 1440; Hava Garcia, 2007, pp. 742-743). Partiendo de ese presupuesto,
pensamos que al menos el dafo al habitat (h3) y el tréfico (h2), difieren notoriamente en gra-
vedad, siendo el primero mas grave que este Ultimo, ya que no comprometiendo éste la sa-
lud de las personas sino la conservacion de la especie, por incentivar su arranque o recolec-

cién, podria significar un acto de menor gravedad (sin perjuicio de los problemas concursa-
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les si el traficante es a su vez inductor del arranque o recoleccién). De ser asi, los tipos de
distinta gravedad podrian correlacionarse respectivamente y también, con las penas que son
de distinta gravedad: el dafo al habitat con la pena de prisién {p; h3}, y el tréfico a la multa
{m; h2}. Igual razén que este articulo, podria aplicarse respecto del art. 186 y del art. 334, no.1

del Cédigo Penal espaiol (1995).

Existen también algunos otros casos de penas alternativas asociadas a ciertos tipos
penales, los cuales se encuentran integrados por circunstancias o cldusulas que entregan
fundamentos para valorar la conducta y para la mas adecuada determinacion e individuali-
zacion de la pena. Esto podria operar, por ejemplo, en circunstancias tales como la “gravedad
y circunstancia del hecho” del art. 171, no. 1 del Cédigo Penal espafiol, cuyo texto completo
sefala:

Las amenazas de un mal que no constituya delito seran castigadas con pena de prisidn
de tres meses a un afio o multa de seis a 24 meses, atendidas la gravedad y circunstancia

del hecho, cuando la amenaza fuere condicional y la condicién no consistiere en una
conducta debida. (Codigo Penal espaiiol, 1995, art. 171, no. 1)

Dicha “gravedad y circunstancia del hecho” puede constituir un criterio que podria
obligar a que el Juez fundadamente, basado en la proporcionalidad (gravedad del hecho) y
segun la significacion del hecho (circunstancia del hecho) —acogiendo la postura de Novoa-,

del por qué adopta en su alternativa de pena, una u otra.

Conclusion

Es posible hallar en las penas conjuntas, un fundamento juridico-penal, sobre todo, tratan-
dose de aquellas integradas por una pena privativa de derechos, respecto de aquellos delitos
en los que se comprende un prevalimiento o abuso del mismo derecho o funcién, privado
por la pena en conjuncién, y siempre que la otra pena se encuentre relacionada con el injus-
to. De lege lata, es posible hacer esta interpretacion desde los marcos penales en relacién
con los tipos penales, pudiendo proporcionarse una ratio legis de su utilizacidn. Por lo demas,
y debido a su utilizacién mayoritaria por el sistema (si pensamos en todas aquellas privativas
de un derecho o funcién existentes), daria una base para la explicacién sobre la necesidad de
su uso. Esto, podria dar pie a no rehuir de este tipo de penas, si se trata de construir penas
conjuntas para determinados tipos penales por legislador, cuando su utilizaciéon tenga este

tipo de orientacion.

Por su parte, respecto del juzgamiento en casos de marcos penales de penas alternati-

vas de gravedad diversa, legalmente asociadas a tipos mixtos cumulativos, y en la medida
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gue las conductas tipicas por abrazadera sean también de diversa gravedad, se podria hacer
posible utilizar un modelo simplificado biunivoco o univoco-no biunivoco, estableciendo
una relacién entre aquellas penas que tengan una gravedad proporcional a la de las conduc-
tas descritas en el tipo, para aplicarlas en los casos en que el sujeto activo incurra en ellas.
Esta no es una férmula descriptiva de cémo estd (necesariamente) configurada una pena
alternativa de esas caracteristicas, sino que mas bien es un modelo de interpretacién que le
podria servir al juez en la aplicacién de estas penas alternativas, y segun el caso en lo concre-
to a juzgar, ya que es éste el que marcaria la pauta para la aplicaciéon de este modelo, y como
una forma de justificacién argumentativa ante una estructura légica como la que presenta

las penas alternativas.
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