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En la literatura juridico penal, el arrepentimiento cobra relevancia en un lugar especifico: la condena,
mas precisamente, en la determinacion de la pena del sujeto que ha sido encontrado responsable por la
comision de un delito y que, a su vez, se encuentra arrepentido por su accionar. Desde la concepcion
comunicativa del castigo, en este trabajo contestaré las siguientes preguntas: (El arrepentimiento
significa un menor reproche penal o es indiferente para la determinacion de la pena? en caso de que
implique un acercamiento al castigo minimo establecido en la legislacion ;Cuédndo es razonable que esto

suceda?
Arrepentimiento; reproche; castigo.

In the criminal law literature, repentance becomes relevant in a specific context: conviction, more
precisely, in determining the penalty of an individual who has been found responsible for the commission
of a crime and who, in turn, expresses remorse for their actions. From a communicative conception of
punishment, this paper addresses the following questions: does repentance mean a lesser criminal
reproach, or is it indifferent to the determination of the penalty? If it implies an approach to the minimum

punishment stipulated by legislation, when is it reasonable for this to occur?

Repentance; Reproach; Punishment.

° Agradezco a Facundo Garcia Valverde por instarme a escribir el presente trabajo y a Guillermo Lariguet por los comentarios realizados
a borradores previos.
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En el derecho penal, el concepto de arrepentimiento cobra relevancia en un lugar especifico: la condena,
mas precisamente, en la determinacion de la pena del sujeto que ha sido encontrado responsable por la
comision de un delito. En efecto, tanto en la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina, el arrepentimiento
es valorado positivamente, de manera tal que es pensado como una atenuante, una figura que disminuye

la pena en abstracto y hasta una condicion para la eximicion de pena.

En este trabajo me enfocaré en la relacion entre el arrepentimiento y la determinacion de la pena teniendo
en cuenta el marco penal establecido para el delito por el cual el sujeto ha sido declarado culpable. En
otras palabras, el foco del trabajo estara puesto en aquellos sujetos que son culpables del delito cometido
y asi han sido reconocidos por un tribunal; sin embargo, al momento de determinar la pena que merecen
por este delito, el tribunal también reconoce que el acusado se encuentra profundamente arrepentido por
su conducta delictiva. Ante este panorama, mi objetivo serd responder las siguientes preguntas: ;El
arrepentimiento significa un menor reproche penal o es indiferente para la determinacion de la pena? en
caso de que implique un acercamiento al castigo minimo permitido ;Cuando es razonable que esto

suceda?

Para ello, comenzaré caracterizando al arrepentimiento y mostraré como se relaciona con otras
emociones, como la culpa y el remordimiento. Luego, me enfocaré en cual es el rol que adquiere en el
derecho penal. Partiendo de una perspectiva comunicativa del castigo, reconstruiré la relacion entre el
arrepentimiento y la reforma (o auto-reforma) del caracter del delincuente, el resarcimiento y el perdon
de la victima. Como un correlato necesario, abordaré el problema del delincuente que se encuentra
plenamente arrepentido antes del dictado de condena. Por tltimo, responder¢ a los principales obstaculos
que se suelen presentar al considerar el arrepentimiento como un rol importante en el derecho penal de

corte liberal: su vinculacion con la religion, el falso arrepentimiento y su tension con el retributivismo.
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El arrepentimiento puede ser entendido como un grupo de respuestas por parte del agente que incluye:
a) la experiencia de culpa o remordimiento por su obrar incorrecto; b) la voluntad de resarcir a la victima
y la comunidad; c) la aceptacion del castigo infringido; d) la decision sincera de modificar sus actitudes
y comportamientos; y, como producto de este proceso, €) una reforma de su caracter o forma de vida

(Tasioulas 2006, p. 305).

Como explica Jeffrie Murphy! (1998, p. 65), el arrepentimiento presenta dos dimensiones: una interna o
subjetiva y otra externa o social. En la primera, el arrepentimiento es entendido como el acto mental por
medio del cual el agente acepta su responsabilidad, repudia el mal y se decide a eliminarlo. La segunda
dimension, por su parte, adquiere importancia en tanto el objeto del arrepentimiento (el dafio injusto)
como la decision de cambiar el cardcter y enmendar el dafio causado, tienen fundamento en el
reconocimiento de que se ha afectado a una victima — ya sea un sujeto particular o la comunidad — y se

desea corregir el comportamiento dafoso.

Es gracias a la dimension social que el arrepentimiento adquiere importancia en el derecho vy,
particularmente, en el ambito penal donde la conducta y el caracter del agente? son analizadas - antes,
durante y después del delito - a fin de determinar si ha causado un dafio ilegitimo hacia otra persona. El
proceso penal con el consiguiente castigo — derecho de ejecucion penal — se constituye como una empresa
comunicativa dirigida a los ciudadanos, gua agente morales racionales, en tanto son llamados a responder
y —en su caso — a defenderse de las acusaciones por los delitos que se cree que cometieron. Si recae un
castigo sobre el agente, la condena busca comunicarle que su delito ha sido digno de reproche y que se
espera que ¢l, como miembro pleno de la comunidad, entienda y acepte que dicha reprobacion estd
justificada (Duff 2001, pp. 80-82). De esta manera, con la pena se comunica a la victima que su estatus
de agente que demanda una respuesta ante el delito es vindicado; a las potenciales victimas, esto provee

una garantia de que los derechos y valores aceptados son protegidos por la ley penal; y, para quien comete

! Este autor brinda una conceptualizacion semejante, en tanto entiende al arrepentimiento como “la aceptacion de la responsabilidad por las
acciones injustas y daflinas que el agente ha realizado, el repudio de los aspectos de su caracter que generaron estas acciones, la resolucion
de hacer lo mejor posible para extirpar esos aspectos del caracter y de expiar o enmendar el dafio realizado” Murphy (1998, p. 65). La
traduccién me pertenece.

2 Con esto no pretendo adscribir un posicionamiento cercano a lo que se conoce como derecho penal de autor y sus derivados. Por el
contrario, se encuentra aceptado a nivel doctrinario y en el ambito filos6fico que el caracter del agente, en términos amplios, debe evaluarse
siempre que se encuentre vinculado con el delito que se estd juzgando. De esta manera, conceptos como ensafiamiento, alevosia, odio,
placer, codicia y condiciones personales, por nombrar algunos que se encuentran presentes en nuestros sistemas normativos, implican
analisis acerca del caracter del agente.
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un delito, el castigo implica censura, un tratamiento duro en orden de asegurarse que la sociedad sepa

que no se aceptan los delitos.

Desde una perspectiva diferente, Claudia Card (2002, pp. 169-173) plantea que el arrepentimiento
funciona como un residuo moral. Adaptando la conceptualizacion de Bernard Williams (1987) — cuya
idea de residuo surge luego de reconocer que los conflictos morales no pueden evitarse ni tampoco
pueden disolverse sin dejar residuos — entiende que estos residuos son sentimientos rectificadores de un
error no expiado, una deuda impaga o un problema no solucionado. En otras palabras, constituyen un
llamado de atencion acerca de que no todo se ha hecho correctamente o que no todo es como deberia ser.
Revelan valores importantes de un agente que ha actuado mal, o se identifica con una mala accién o un
estado de cosas incorrectas, o los de un beneficiario incapaz de retribuir beneficios. Los residuos pueden
sobrevivir tanto a la accion rectificadora como a las decisiones dificiles en situaciones complejas en las
que, inevitablemente, algunos son agraviados o reciben menos de lo que les corresponde y lo mejor que

se puede hacer es buscar el resultado menos indeseable.

En este punto Card parece darle primacia a la dimension interna del arrepentimiento, en tanto lo entiende
como un residuo moral con una fuerte presencia de una perspectiva psicoldgica. La nocion de residuo
moral puede ser entendida desde dos perspectivas: una normativa y otra psicologica. Mientras que en la
primera el foco se encuentra en la obligacién que se dejo de lado para preferir su alternativa en el
conflicto; en la segunda se apela a categorias de culpa o de remordimiento y el componente cognitivo
vinculado al conocimiento del agente sobre su responsabilidad en la obligacion que no se cumplio

(McConnell 2022).

Independientemente de la correccion de la postura de Card?, con este planteo la filosofa norteamericana
da cuenta de la importancia de los componentes afectivos en el arrepentimiento. En efecto, el pesar que
recae sobre la conciencia del agente por el mal causado es reconocido por los tres filosofos como el

primer elemento caracteristico del arrepentimiento. Por otro lado, esta emocion también presenta

3 No es mi intencion ingresar a esta discusion que excede por demés este trabajo. Simplemente, quiero recordar a Guillermo Lariguet (2008,
pp. 184-185) quien, en un trabajo vinculado al problema de los dilemas, explicd que el enfoque normativo del residuo moral debe preferirse.
A su vez, esto no significa desconocer la posibilidad del residuo psicologico, sino que este puede tener una funcion contingente. Esto es asi
porque el agente, por diferentes razones, puede haber tomado una decision que no le deja ningun pesar en la conciencia; también porque el
agente puede mantener anestesiada su conciencia y no es lo mismo tener conciencia de un acto, que tener conciencia moral del mismo; y
porque estas emociones pueden estar presentes por acciones u omisiones no vinculadas a dilemas.
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componentes cognitivos, en tanto surge de reconocer el dafio realizado hacia otra persona, el deseo de

resarcirla y la decision de no reiterarlo.

Reconocer estos dos componentes permite entender con mayor claridad la relacion existente entre el
arrepentimiento, la culpa y el remordimiento. Si bien, prima facie, los tres presentan componentes
afectivos diferentes, el componente cognitivo suele coincidir. De aqui que se pueda hablar de un parecido

de familia entre ellas.

En diversos trabajos, Martha Nussbaum caracteriza a la culpa como un tipo de ira dirigida hacia uno
mismo y enfatiza la necesidad de distinguir la culpa de la vergilienza. Es un tipo de ira porque constituye
una reaccion ante la percepcion de que se ha cometido una injusticia o se ha causado un dafo. A su vez,
la culpa, por si misma, reconoce los derechos de los demas ya que busca una restauracion completa del

objeto dafiado o la persona afectada (Nussbaum 2004, pp. 207-208).

Ahora bien, con respecto a la vergilienza, si bien ambas emociones son dolorosas y se dirigen hacia uno
mismo, deben distinguirse claramente una de otra. Para empezar, la culpa es retrospectiva y se
corresponde con el acto por el cual se ha cometido una injusticia o se ha causado un mal; la vergiienza,
por el contrario, se dirige al estado presente de la persona y, por lo general, se encuentra enfocado en
alguna caracteristica o cualidad del sujeto. Mientras que en la culpa el agente reconoce que ha realizado
algo malo; en la verglienza lo que la persona reconoce es que es inferior y que no alcanza la medida de
cierto ideal deseado. Por ultimo, mientras la respuesta natural de la culpa es la disculpa y la reparacion;

en la vergiienza es el ocultamiento* (Nussbaum 2013, pp. 360-361).

El remordimiento, por su parte, puede ser pensado como “una culpa mas profunda”. En efecto, la culpa
permite abrazar una diversidad de situaciones en las cuales uno ha obrado de manera incorrecta y siente

la necesidad de corregir las consecuencias de su conducta®. Estas situaciones pueden abarcar desde el

4 En una obra posterior, Nussbaum (2016, pp. 129-131) explicara que no necesariamente la culpa sea esencialmente constructiva en términos
sociales, ni tampoco que sea el camino exclusivo para lograr corregir nuestros compartimientos incorrectos ni para ayudar a los demas.
Sentir dolor por el compartimiento incorrecto puede ser positivo, pero se consiguen mejores resultados a través de emociones positivas,
como el amor y la compasion.

5 Jesus-Maria Silva Sanchez (2018, pp. 131-132) explica que el remordimiento, se compone por dos aspectos: el cognitivo, que es el
reconocimiento de haber obrado mal; y el emocional, que es el sentimiento de culpa — extrema, agregamos nosotros — el peso de esa obra
sobre la conciencia. Esto conlleva el cambio de perspectiva del agente por el de la victima dafiada, del orden vulnerado o de ambos. Si no
sucediera esto — y el agente mantuviera su punto de vista — entonces tendera a construir una autojustificacion que lo tranquilice moralmente.
En otras palabras, el remordimiento sdlo se hara presente si el agente puede figurarse el dafio que ha cometido y lo reconoce y valora de
manera negativa.
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incumplimiento de una promesa u obligacidn (v-g- no poder asistir a una cita, a una cena u olvidarme de
saludar a un amigo para su cumpleanos) hasta la comision de algunos delitos graves. Sin embargo, al
hablar de remordimiento, dificilmente utilicemos este concepto para referirnos al olvido de un
cumpleafios. Este concepto suele encontrarse reservado para capturar aquellos sentimientos poderosos

de culpa que se asocian apropiadamente a errores y dafios graves (Murphy 2007, p. 430).

Ahora bien, la diferencia entre culpa y remordimiento no es inicamente de grado. En el remordimiento
existe una especie de desesperanza que atraviesa la conciencia. Ademas de la culpa, involucra la idea de
que el mal que se ha causado es tan profundo que no puede repararse. No importan las acciones
posteriores que se realicen, la idea de resarcir o corregir el dafio no se presenta como una posibilidad
real. Son casos en los cuales se ha infligido tal horror a la victima que no permiten pensar en una
expiacion. Mientras que puedo ofrecer a mi amigo un regalo de cumpleafios y una visita en otro momento
como compensacion por mi falta; dificilmente pueda pensar en una compensacion o penitencia adecuada
ante un dafio de suma gravedad hacia otra persona (ni hablar de compensar un homicidio con los
familiares de la victima). Incluso si se pensara en autoimponerse un sufrimiento similar, al estilo del “ojo
por 0jo”, el remordimiento seguiria presente ya que esta penitencia obedece a una eleccion del propio

sujeto, algo que se le negd a la victima (Murphy 2007, p. 430-431).

Como se observa, tanto en el arrepentimiento como en la culpa y el remordimiento, el componente
cognitivo se caracteriza por el hecho de que el agente reconoce haber realizado una conducta incorrecta.
A su vez, a nivel afectivo, el agente experimenta pesar por esta conducta. Ahora bien, la distincion entre
cada emocidn se observa en qué hace el agente con esos dos componentes. Mientras que el sentimiento
de culpa mueve al agente hacia el pedido de disculpas y la reparacion del mal causado; el remordimiento
bloquea esta posibilidad, no porque el agente no quiera redimirse, sino porque el mal causado no puede
ser compensado, ni siquiera pensando en casos extremos de penitencia. El arrepentimiento, por su parte,
constituye una emocion menos tragica que el remordimiento y mas significativa que la culpa. Esto es asi
porque se preocupa por no repetir esta conducta. De aqui la importancia de la decisiéon de modificar las
actitudes, los comportamientos, el caracter y la forma de vida. Por otro lado, el arrepentimiento adquiere
valor social en tanto acepta el castigo correspondiente. En efecto, no busca solucionar algo para superar
el sentimiento de pesar (como en la culpa), mas bien reconoce que se actué mal y por ello acepta el
castigo que le corresponde. Como consecuencia de esto, y con la intencion de no reiterar su conducta o

continuar daflando a otros, repudia el mal modificando sus précticas.
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Por ultimo, no es menor mencionar el valor intrinseco que posee el arrepentimiento. En primer lugar, el
arrepentimiento es la respuesta emocional intrinsecamente correcta del sujeto por su conducta incorrecta.
Este sujeto es un agente moral responsable ya que puede captar los valores morales que se le aplican y
tiene la capacidad de discernir y actuar conforme las razones para la accion que generan. Al cometer un
dafo a otra persona, reconoce que transgredio estos valores, violentando su propia naturaleza de agente
moral responsable. De aqui que la respuesta apropiada para esto sea la expiacion, a fin de adecuarse a los

valores transgredidos (Tasioulas 2007, pp. 492-493).

En segundo lugar, el arrepentimiento es intrinsecamente valioso en tanto implica relaciones
interpersonales. En efecto, quien dafia a otros no enfrenta las demandas sociales en aislamiento. Es un
sujeto que convive con otros y con los cuales comparte valores morales. De esta manera, quien comete
un dafio transgrede estos valores compartidos y, por lo tanto, se aliena de las comunidades relevantes en
las que participa. Por ello es que al arrepentirse se reintegra con estos valores y trabaja para reincorporarse
a las comunidades a las cuales pertenece. Aqui entran en juego el perdon de los ofendidos y la
recuperacion de la confianza. Esta cuestion, como se verd mas adelante, no necesariamente es plena ya
que un retorno completo al status quo anterior puede no ser posible en tanto depende del juicio

discrecional de otras personas (Tasioulas 2007, pp. 493-494).

El arrepentimiento se caracteriza por presentar una dimension interna en la cual el agente acepta que es
responsable por haber cometido un dafio a otra persona, repudia esa conducta incorrecta y decide no
reiterarla. La dimension externa, por su parte, se hace presente en tanto la decision de cambiar el cardcter
y enmendar el dafio tiene fundamento en el reconocimiento de que se ha afectado a una victima y se
desea corregir el comportamiento dafioso. En otras palabras, nos encontramos ante una emocion cuyo
centro radica en la importancia que se le otorga al interés de no volver a cometer la conducta daiiina.
Como se verd a continuacion, este interés debe encontrarse correctamente dirigido: las practicas y el
caracter del agente deben modificarse para no volver a causar dafio. Es por ello que el sujeto arrepentido

no desprecia el castigo merecido como responsable del hecho.

El arrepentimiento tiene cierta importancia en el derecho penal, donde entran en consideracion las
conductas anteriores, durante y posteriores al delito. Por otro lado, el proceso penal — al menos en su

arquitectura liberal del sistema acusatorio — permite que, tanto victimas como victimarios puedan
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comunicar como se sienten. Los pedidos de disculpas y el otorgamiento del perdén (o la opcion de no
hacerlo), como asi también las respuestas emocionales como la culpa, la vergiienza, el arrepentimiento y
el resentimiento indican como los sujetos valoran lo que se hizo y lo que se sufri6. De esta manera, el
proceso penal permite ver la imagen que los sujetos tienen de si mismos y de los demas a raiz del hecho

delictivo (Card 2002, p. 168).

Sin embargo, en este trabajo interesa una parte del proceso penal: la determinacion de la pena. Estamos
frente a sujetos responsables de la comision de un delito que deben ser castigados. La condena que se
determine buscard comunicar al sujeto que su delito ha sido digno de reproche y que se espera que ¢€l,
como miembro pleno de la comunidad, entienda y acepte que dicha reprobacion esta justificada; y, con
respecto a la victima, la condena comunicara que su estatus de agente que demanda una respuesta ante

el delito es respetado.

Cuando el agente acepta que su castigo se encuentra justificado, reconoce que su conducta fue incorrecta
y es en este reconocimiento que se vislumbra el rol del arrepentimiento en el castigo. En efecto, el agente
reconoce y se hace cargo que no deberia haber cometido la conducta incorrecta. En otras palabras, no
busca negar el hecho — como podria ser una persona que hace todo lo posible para engafiar al tribunal o
a la sociedad acerca de su participacion en el delito — ni tampoco presenta excusas — como podrian ser
los ejemplos de aquellos sujetos que apelan al consumo de alcohol o cierta ira que los indujo a actuar de
manera delictiva — sino que reconoce y admite (ante si mismo y ante los demds) que actud
incorrectamente. Con la imposicion de una pena se espera que la persona se arrepienta de su accionar
incorrecto (Duff 2001, p. 107). El castigo penal puede ser constitutivo del proceso de arrepentimiento en
la medida en que el agente se arrepiente a través de sufrir el castigo — siempre y cuando se encuentre
justificado. Esto no significa que se debe castigar hasta que el sujeto se arrepienta. Por el contrario, el
castigo debe estar dirigido hacia esa finalidad, teniendo presente la proporcionalidad del reproche

merecido (Tasioulas 2007, pp. 494-497).

Como consecuencia del arrepentimiento surge la reforma del caracter. De manera més precisa, aqui
corresponde hablar de un compromiso de autoreforma, toda vez que un sistema penal liberal no puede
ponerse como objetivo el modificar el cardcter de los agentes. Si el agente reconoce y se arrepiente de
sus acciones delictivas, entonces acepta que debe evitarlas en el futuro. El castigo tiene como objetivo la

reforma del agente, no como un objeto de nuestros deseos acerca de como deberia ser, sino para
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persuadirlo de que necesita cambiar. Ademas, el arrepentimiento no involucra tanto el como debo
cambiar, sino mas bien el qué debo cambiar (qué tipo de cambios debo hacer en mis actitudes,

comportamientos y como debo hacerlos) (Duff 2001, pp.108-109).

Con respecto a la reparacion del dafio, existe un acuerdo — en el d&mbito penal — acerca de que esta
reparacion no implica un resarcimiento en los términos del derecho de dafios. No necesariamente el
victimario debe cubrir los distintos rubros que componen el resarcimiento, tales como el dafio emergente,
el lucro cesante y el dafio moral, entre otros. Para evaluar la reparacion suelen tenerse en cuenta dos
factores: la autonomia de la victima y las posibilidades materiales del victimario para afrontar la
reparacion. Generalmente, en los procesos penales donde ha habido o se ofrece alguna reparacion, la
voluntad de la victima adquiere un rol fundamental. Esto es asi porque a la victima, en tanto una de las
principales interesadas en la conclusion del proceso, se le debe respetar su decision en torno a la
aceptacion (o no) de la reparacion. El otro aspecto se vincula con las posibilidades materiales del
victimario de reparar el dafio. Muchas veces el agente comete un dafio material que no puede reparar (por
ejemplo el robo y la destruccion de un automovil); sin embargo, ofrece una reparacion o un plan de
reparacion que implica un gran esfuerzo para €l. Sobre este punto, el juego de estos dos elementos bajo

la luz de la razonabilidad puede ser una guia importante para las decisiones judiciales.

Un aspecto adicional que se puede incorporar como consecuencia del arrepentimiento es la reconciliacion
con la victima. El concepto de reconciliacion se encuentra constituido por: a) una relacion previa, ya sea
de amistad, de pareja, institucional o — mas general — una relacion social basada en la confianza; b) la
ruptura de esa relacion ya sea por culpa de uno, algunos o todos los que son parte de esta relacion; ¢) el
reconocimiento del error por parte de los que obraron mal; d) el perdon de la parte ofendida; y e) el
restablecimiento de la relacion. Ahora bien, el valor dedntico que tiene la reconciliacion es facultativo;
es muy dificil pensar una situacion donde el agente se vea obligado a reconciliarse con su ofensor. Por
el contrario, reconocemos que hay ciertas ofensas que son claramente imperdonables® o, cuando se

cumplen los puntos a) a d) (es decir, cuando hay un reconocimiento del error y un perdén por parte del

% Mas atn, al momento de pensar el perdon, inmediatamente se lo reconoce como una virtud. El agente que puede perdonar es considerado
virtuoso o, cuanto menos, que ha obrado de una manera que exigi6 rectitud de caracter.

Por otro lado, como afirma Card (2002, pp. 174—175) aunque el perdén no se puede imponer, uno puede tener la culpa de no perdonar
cuando lo soliciten quienes han hecho todo lo posible para expiar su conducta. Este tema excede por demads el presente trabajo, por lo que
no continuaré abordandolo aqui y me limitaré a utilizar la conceptualizacion del perdoén que se otorgo.

9 173

CEFD Nomero 50 (2023) 11SSN: 1138-9877 | 10.7203/CEFD.50.26456



C E I D Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho

ofendido) la relacion ya no puede restablecerse porque la confianza se ha quebrado (Serrano 2022, p.

874).

Tanto la reparacion del dafio como la reconciliacidon con la victima no pueden ser exigencias sine qua
non’. Hay conductas que simplemente no admiten reparacion o cuyo dafio es inconmensurable, tal como
una muerte ;Como se podria reparar la muerte de una persona a causa de una conducta delictiva o
incorrecta? Es una pregunta que lejos se encuentra de ser respondida, por lo menos en términos generales,

porque los criterios a tener en cuenta se muestran inabarcables por una argumentacion clara y racional®.

Ahora bien, esto no quita importancia al perdon’. En caso de que no se logre el perdon interpersonal —
de la victima o de los afectados — es necesario que el agente se auto-perdone. El auto-perdon es un proceso
teleologico por el cual hacemos las paces con nosotros mismos por los errores cometidos, lo cual es
esencial para mantener nuestra agencia moral'®, Luego de realizar una accion moralmente incorrecta, es
necesario reconocer y aceptar nuestras imperfecciones, y perdonarnos por ello. Esto no significa crear
excusas o racionalizar nuestros errores, ni caer en la resignacion, sino que implica una actitud optimista
para cambiar nuestras acciones y caracter. Este cambio surge de reconocer que mi accion incorrecta tiene
como causa mi cardcter personal, comportamientos o disposiciones actitudinales que deben ser

modificados (Snow 1993, pp. 75-77).

Como afirma Nancy Snow, el auto-perdon puede presentarse como el “segundo mejor” o subsidiario al
perdon intersubjetivo, cuando este tltimo no se puede lograr y es necesario recuperar la capacidad de ser
un agente moral luego de haber dafiado a otros (Snow 1993, pp. 7-80). De aqui que el auto-perdon se
encuentre profundamente relacionado con el arrepentimiento, pero no necesariamente debe encontrarse
logrado por la persona; puede suceder que el accionar incorrecto sea de tal gravedad que el mismo agente

se niegue a perdonarse, aunque el resto de las personas lo haga. Esto suele suceder en casos en los cuales

7 Un problema adicional a esto se vincula con la razonabilidad del perdén ;Hasta donde es razonable no perdonar a un delincuente verdadera
y profundamente arrepentido? Esta es una pregunta que excede los limites del presente trabajo y que requiere un abordaje independiente.

8 Si bien el derecho de dafios se preocupa por reconocer, justificar y cuantificar los diferentes tipos de dafios que son pasibles de
resarcimiento, hay acuerdo acerca de que no todo dafio puede ser cuantificable, ni que el sufrimiento o sus derivados (dafio moral, psiquico,
afectivo, etc.) pueda ser compensado con dinero.

% Para Card (2002, p. 174) el perdén interpersonal consiste en 1) la renuncia de la hostilidad hacia el delincuente; 2) una preocupacion
compasiva hacia ¢l; 3) la aceptacion de las disculpas y el reconocimiento de su arrepentimiento; 4) la diminucién del castigo, siempre que
tenga la facultad para ello; y 5) la oferta de renovar la relacion o comenzar una nueva.

10 Es importante destacar que la idea de auto-perdén no se encuentra aceptada sin objeciones. Filésofas como Hannah Arendt (1998, pp.
236-243) no dudan en afirmar que el perdon es esencialmente interpersonal y, como tal, pierde todo sentido si se lo vuelve unilateral.
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el agente es responsable de un dafio severo en contra de un ser querido. Los casos de pena natural por
delitos de imprudencia son ejemplos de estas situaciones. Estos, generalmente, son casos de accidentes
automovilisticos, en los cuales, por culpa del conductor, sus acompanantes — personas muy cercanas a
¢l, como familiares o amigos — pierden la vida o sufren dafios severos. En estos casos, los agentes suelen
contar con el entendimiento y perdon de los familiares y entorno cercano de la victima, sin embargo,
ellos mimos no logran perdonarse. Generalmente, deben someterse a estrictos tratamientos psicoldgicos

y psiquiatricos que los ayudan a afrontar esto (Serrano 2022, pp. 874—875).

Teniendo presente la estructura conceptual del arrepentimiento, sus relaciones con otras emociones y el
rol que adquiere en el derecho penal, surge una pregunta fundamental en este trabajo: ;qué sucede con
las personas que, antes de que sean condenadas, ya se encuentran arrepentidas? Tasioulas (2006)

reconoce dos grupos de respuestas contrapuestas: la indulgente y la estricta.

Para la postura indulgente, tenemos muy buenos razones para no castigar (o aplicar una pena menor a la
que le corresponderia) al sujeto que se encuentra arrepentido por la comisién de un delito, ya que el
arrepentimiento impacta en nuestra valoracion del reproche que merece su conducta'!. Un claro defensor
de esta postura es Robert Nozick (1981, p. 385) para quien el delincuente sinceramente arrepentido
merece un castigo menor que el delincuente no arrepentido. Méas aun, el filésofo norteamericano acude
al ejemplo de un sujeto que, antes de ser condenado, se arrepiente, repara los dafios causados a las
victimas y realiza tareas sociales con el fin de hacer un mundo mejor. En este caso — afirma Nozick — no
habria razones para castigar. El castigo no tendria una funcién que cumplir en tanto que la persona ya se

encuentra conectada con los valores correctos.

Esta postura adquiere sentido en tanto se posiciona en un retributivismo instrumental. Aqui, el
arrepentimiento adquiere un rol fundamental en la finalidad del castigo. La pena, qua respuesta ante la
comision de un delito, tiene como finalidad que el delincuente se arrepienta de su conducta. Si el sujeto
logrd un arrepentimiento genuino entonces el castigo no tendria razon de ser y por lo tanto devendria en

irracional.

! Una razon intuitiva a esto es brindada por Alwynne Smart (1968, p. 357) al afirmar que no nos parece igual el caso de un sujeto que obrd
incorrectamente y se arrepiente por ello, que el caso de un sujeto que, luego de haber obrado mal no acepta su accionar incorrecto y continua
su vida sin modificar sus practicas o su caracter. El segundo, prima facie, mereceria un reproche mayor que el primero.
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Este ejemplo al que acude Nozick tiene la clara finalidad de problematizar nuestras concepciones en
torno a la pena. Dificilmente se podria equiparar al sujeto genuinamente arrepentido con uno que se
encuentra convencido de que tenia derecho a v-g- golpear a su jefe por haberle gritado. Sin embargo,
también es cierto que el arrepentimiento — por si solo — dificilmente puede ser pensado como un elemento
que permita la disminucion de la pena. Esto es asi porque existen casos en los cuales el arrepentimiento
juega un rol muy limitado en relacion al tipo de delito que se cometio. En los delitos atroces, en los cuales
el agente ha causado un dafno inconmensurable o de tal gravedad que sus efectos afectan profundamente
a las victimas, que el agente se muestre arrepentido puede ser pensado como una pequeiia parte de la
narrativa que se deba tener en cuenta para la determinacion de la pena. Piénsese en aquellos sujetos que
— como durante la ultima dictadura en Argentina (1976-1983) — idearon y ejecutaron torturas,
desapariciones forzadas de personas, asesinatos y apropiaciones de bebés de manera clandestina a la vez
que se valian del monopolio de la fuerza estatal. En este caso, el arrepentimiento — que claramente no
existio, ya que en los juicios en su contra, los acusados se mostraron orgullosos de su accionar'? —

dificilmente podria implicar una disminucion significativa del castigo.

El elemento que impide pensar el arrepentimiento como un factor que vuelve al castigo innecesario en
estos casos es la proporcionalidad. Como se dijo anteriormente, el principio de proporcionalidad funciona
como un requisito para que el castigo sea justo ya que la severidad del castigo comunica la severidad de
la reprobacion: a mayor castigo, mayor reprobacion (Duff 2001). En los delitos atroces, entonces, la
reprobacion es tal que el castigo suele implicar las penas mas elevadas, la disminucién de ciertas
oportunidades (como la disminucion de pena por estudios o trabajo) y la negacion de ciertos beneficios

(como las salidas transitorias o la libertad bajo palabra).

En el ambito del derecho penal, existe un acuerdo generalizado acerca de que el calculo de la pena se
realiza sobre la culpabilidad del acusado y la lesividad de su conducta. No se trata de una opcién
excluyente, sino que deben ser tenidos en cuenta ambos elementos y con ellos la perspectiva de la victima
cobra fuerza. En otras palabras, el principio de proporcionalidad adquiere importancia en la perspectiva

que entiende que el castigo penal debe ser proporcional al reproche, el cual comprende al delincuente y

12 Es un aspecto interesante a tener en cuenta que en los diferentes juicios por delitos lesa humanidad que se han celebrado en Argentina,
ninguno de los acusados se mostr6 arrepentido. Luego de producidos los alegatos, al momento de decir algunas palabras previas al dictado
del veredicto, los acusados brindaban discursos en los que justificaban su conducta. La idea de una guerra contra la subversion, la proteccion
de la patria y el cumplimiento de 6rdenes tal como lo dictaba su deber, suelen ser las excusas a las cuales apelan.
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a la victima, toda vez que algunas conductas delictivas — como matar o herir — son definidas — al menos
parcialmente — en términos del impacto efectivo hacia otras personas, independientemente del modo en

que le parecieron al autor (Gardner 2007, pp. 245-250).

De esta manera, el arrepentimiento que impacta en la determinacion de la pena es aquel que es
significativo en relacion con el delito cometido. Es por esta razon que, en el caso de los delitos mas
graves, no basta con una mera disculpa, sino que es necesario que el castigo se haga patente y que el
agente ocupe su tiempo en el cumplimiento de la penitencia punitiva. Los delitos atroces, como los de
lesa humanidad, no pueden ser perdonados sin mds. En estos casos, la comunicacion del reproche se
vuelve necesaria en tanto se hace publico el caracter de agente de la victima que demanda una respuesta

ante el delito a la vez que se afirma que los derechos y valores aceptados son protegidos por la ley penal.

Ahora bien, al alejarnos de este tipo de delitos y acercarnos mas hacia aquellos que presenta penas
menores, el arrepentimiento si se presenta como un elemento habilitante para disminuir la pena. Los
ejemplos tipicos de esto son los delitos culposos, caracterizados por ser cometidos por imprudencia,
negligencia o impericia. Aqui, los delincuentes no buscaron el resultado delictual — como los dolosos —

de aqui que el reproche — y, en consecuencia, el castigo - sea menor!s.

Sin embargo, esto no significa que el castigo deba limitarse a los casos culposos. Dado que, ademas del
arrepentimiento, el punto importante radica en la proporcionalidad, no habria ninglin inconveniente en
pensar en un agente que se arrepiente de haber cometido un delito doloso. Para que el arrepentimiento
tenga fuerza debe ser proporcional al dano cometido. Existen ciertas conductas leves, como golpear a
alguien en la cara sin causar un dafio, pero que produce un efecto totalmente negativo en la victima, como
un llanto o un enojo. Aqui, seria valido un arrepentimiento inmediato con el pedido de disculpas e intentar
reparar o corregir mi accionar. Pero también existen conductas mas severas, como un robo a mano armada
en que causa danos significativos en la victima. Supdnganse que este sujeto es aprehendido y
posteriormente juzgado. Para que el arrepentimiento tenga fuerza, dificilmente nos bastaria con el pedido
de disculpas y la devolucién de los bienes por parte de la policia. En este caso exigiriamos, ademas, que
el agente reconozca que actiio incorrectamente, acepte que merece un castigo y dé cuenta de la

modificacion de su caracter o sus practicas.

13 El mismo Tasioulas (2007, pp. 498-499) reconoce que el arrepentimiento previo a la condena tiene lugar en aquellos casos en los que el
agente actud con culpa, en vez de con dolo.
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En concreto, no estoy negando que el arrepentimiento tenga fuerza en delitos graves como los de lesa
humanidad y si en delitos intermedios o leves, sino que el impacto que tendra serd mayor en estos ultimos.
En efecto, el arrepentimiento constituye un elemento atenuante de la reprochabilidad de la conducta, sin

embargo, impactara de manera diferente en cada tipo de delito.

Los defensores de la postura indulgente podrian responder a esta objecion planteando la idea del “dolor
del arrepentimiento”. El arrepentimiento — para esta postura — puede presentarse como un autocastigo
que se inflige el agente. De esta manera, si, ademas del dolor que causa el arrepentimiento — en tanto
constituye una emocion que implica pesar por las conductas cometidas — se impone un castigo legal como
la carcel, se estaria violentando el principio de prohibicién de doble punicion (non bis in idem) (Tasioulas
2006, pp. 309-310). Estos defensores parecen estar pensando en casos de pena natural en la cual, el agente

que comete un delito sufre un dafio significativo que debe ser descontado de la pena legal.

Sin embargo, esta respuesta no puede ser aceptada. Para empezar, porque el concepto de castigo penal
requiere que sea un tercero quien lo imponga. Aun aceptando que existan casos en los cuales el agente
se encuentre sufriendo por reconocerse responsable de haber causado un dafio a otra persona, de esto no
se sigue que el arrepentimiento implique sufrimiento. A diferencia del castigo penal — que
conceptualmente se compone de un trato duro (Nino 1980, pp. 203-204) — puede suceder que una persona
arrepentida elija libremente actuar para resarcir a la victima y modificar su vida, sin que esto signifique
un sufrimiento. Por ultimo, la nocion de pena natural exige pensarla como una situacion que se encuentra
constituida por otros elementos, ademas del arrepentimiento. En estos casos el sufrimiento se constituye
en la culpa de saberse responsable del dafio que recae sobre un tercero.!* Pero, a su vez, este dafio debe
ser significativo en relacion con el castigo que corresponda, inicamente ahi es posible pensar en una

disminucioén de la pena (Serrano 2022).

Para la postura estricta, por su parte, el arrepentimiento no tiene un impacto significativo en la reduccion
de la pena del delincuente, en tanto tiene una funcion constitutiva del castigo y no meramente
instrumental. Si el castigo buscara el arrepentimiento del agente, entonces se deberia castigar hasta que
esto sucediera. En caso de que el agente ya se encontrase arrepentido, el castigo no tendria justificacion

— como lo plantea Nozick en la postura indulgente.

14 Algunos codigos procesales y algunos autores suelen hablar de “pena natural moral” para referirse a este sufrimiento (Serrano 2023, p.
40).
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Aqui, el castigo penal puede ser constitutivo del proceso de arrepentimiento en la medida en que el agente
se arrepiente a través del cumplimiento de la pena. La pena permite al ofensor arrepentirse al sufrir el
castigo merecido como penitencia. Y, al preservar asi la integridad de la norma retributiva, cobra sentido
la idea de que el infractor arrepentido reconoce y se somete voluntariamente al castigo merecido

(Tasioulas 2006, p. 311).

Mas allé de la simpatia que pueda generar la respuesta estricta, lo cierto es que — como afirma Tasioulas
(2006, p. 311) —resulta muy dificil deshacerse de la sensacion de que hay mas en la respuesta indulgente
que un sentimentalismo equivocado, que el arrepentimiento tiene un significado mas alla del que los
estrictos estan dispuestos a tolerar. Al igual que en la respuesta indulgente, aqui falta que ingrese un
elemento al analisis: la proporcionalidad. El principio retributivo adquiere sentido siempre que sea
proporcional al reproche que se merece. No todas las conductas admiten el mismo reproche, como

tampoco no todo arrepentimiento impacta de la misma manera en el reproche merecido.

Nuestras intuiciones morales nos llevan a castigar menos severamente a los delincuentes que se
encuentran sinceramente arrepentidos del delito que cometieron, siempre que ese arrepentimiento sea
significativo en relacion con el dafio causado. El derecho no es ajeno a estas cuestiones. Tan es asi que,
por ejemplo, al momento de legislar sobre el principio de oportunidad en el proceso judicial, se
consideran seriamente los diferentes elementos constitutivos del arrepentimiento: que el agente haya
reparado el dafio; que exista el perdon o, cuanto menos, la aceptacion de la victima para no perseguir

penalmente al delincuente; y que el delito no presente una pena en abstracto elevada.

Luego de haber caracterizado el arrepentimiento y su relacion con otras emociones como la culpa y el
remordimiento, de analizar el rol que adquiere en el derecho penal y de defender que su importancia
radica en la conjuncion con el principio de proporcionalidad, corresponde ahora encarar las criticas que

debe hacer frente esta emocion.

La primera critica que se presenta ante la posibilidad de pensar que el arrepentimiento tenga algtin rol en
la determinacion de la pena consiste en que esta emocion suele tener una causa religiosa. Mas

precisamente, el arrepentimiento puede ser fuertemente vinculado con el cristianismo y el
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arrepentimiento por los pecados. Por otro lado, nuestros sistemas penales de corte liberal suelen ser
reacios a juzgar elecciones de vida de los agentes, tales como abrazar una religion. A esto se suma que
vivimos en sociedad donde el pluralismo es la regla, razon por la cual, incorporar el arrepentimiento al

sistema normativo puede implicar una abierta violacion a estos principios.

Para empezar, promulgar una politica secular por razones que resultan de los compromisos religiosos o
filosoficos de los ciudadanos esta muy lejos de establecer una iglesia estatal o coaccionar a los disidentes
religiosos (Bibas 2007, p. 346). Ademas, que el arrepentimiento tenga un rol importante en la religion,
no significa que se encuentre justificado en ella. Por el contrario, constituye una emocién que excede a
la concepcidn religiosa. Si bien uno podria arriesgar una afirmacién al estilo “los cristianos son mas
proclives o abiertos al arrepentimiento” — en cuanto serian capaces de reconocer sus errores y preocuparse
por enmendarlos — de esto no se sigue que sea una emocion exclusiva de dicho colectivo. Por el contrario,
nada hay en el desarrollo realizado hasta aqui que impida concluir que una persona atea pueda

arrepentirse de sus acciones incorrectas.

Aun aceptando que nuestra concepcion del arrepentimiento tiene una fuerte presencia religiosa, esto no
determina su sentido en la actualidad, donde es perfectamente compatible con nuestras sociedades
plurales. Mas atin, el arrepentimiento que aqui interesa no es el de los pecados o algiin mal determinado
por una entidad divina, sino de los delitos o las acciones moralmente incorrectas (Tasioulas 2007 pp.

506-507).

La segunda critica que se observa hacia el arrepentimiento se vincula con la posibilidad de falsificarlo a
través del autoengafio o fingirlo para lograr un castigo menor (Murphy 2007, p. 440). En efecto, a la vez
que reconocemos que el arrepentimiento puede impactar en el reproche merecido por una conducta
incorrecta, surge el problema de qué hacer con aquellos sujetos que, sabiendo del efecto que causa esta

emocion, fingen estar arrepentidos o se autoengafian, para conseguir un castigo menor.

El autoengafio puede ser caracterizado por el hecho de que el objeto del arrepentimiento no es el correcto,
toda vez que, lejos de sentir pesar por el accionar incorrecto y el dafio causado, los agentes suelen
enfocarse en los efectos de ese accionar: el proceso penal que se encuentran enfrentando o el reproche

de la comunidad moral. En otras palabras, en vez de sentir culpa por su accionar incorrecto y el dafio que
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ha causado a la victima, el agente siente culpa por la situacion en la que actualmente se encuentra. En
lugar de enfocarse en la victima y, a partir de alli, pensar el resarcimiento y la modificacion del caracter
y las précticas para no reiterar el comportamiento, el sujeto se preocupa por si mismo, por la posibilidad

de sufrir una condena a causa de su conducta delictiva.

El arrepentimiento fingido, por su parte, es aquel en el cual el sujeto busca engafiar a sus interlocutores
a fin de hacerles creer que se encuentra arrepentido cuando en realidad no lo esta. Aqui, el agente no
acepta — internamente — que ha actuado de manera incorrecta, pero manifiesta lo contrario a través de la
reparacion del dafio, el pedido de disculpas y mostrarse acongojado por su conducta. Estas son
situaciones en las cuales el agente apela a estas practicas con una finalidad netamente instrumental: influir
en los sujetos para lograr una imagen positiva de su persona que impacte en la determinacion de la pena.
Noétese que aqui el problema no se encuentra en que los agentes buscan reparar el dafio o pedir disculpas,
sino que estas conductas no tienen como causa el arrepentimiento, sino el lograr una disminucion del

reproche.

Como se observa, ambas son situaciones en las cuales no hay un arrepentimiento real. En la primera,
porque el objeto de la emocion se encuentra desviado hacia la situacion personal del agente. En la
segunda, el arrepentimiento es solo una mascara que oculta el hecho de que, en realidad, no se encuentra

arrepentido.

Sobre esta critica corresponden dos respuestas. La primera de ellas nos dice que la determinacion del
arrepentimiento del sujeto constituye un problema propio de todo proceso judicial. Es durante este
proceso — a lo largo de sus diferentes etapas — que los sujetos antagdnicos — acusacion y defensa - deben
aportar pruebas y generar una narrativa que le dé sentido a la version de los hechos que estan presentando.
De esta manera, v-g- los abogados defensores pueden aportar pericias psicoldgicas y psiquidtricas que
acrediten la culpa y el pesar que sus defendidos sienten por la conducta que cometieron; también pueden
apoyarse en informes provenientes de los servicios sociales en los cuales se expliquen las conductas que
buscan reparar el dafio cometido y redimirse; mas atin, se podria contar con la declaracion de la victima
a fin de que cuente si existe un pedido de disculpas y si se ha iniciado un proceso de perdon. Por su parte,
los encargados de llevar adelante la persecucion penal pueden preocuparse por acreditar como las
conductas posteriores de los acusados son contrarias al arrepentimiento porque, v-g- niegan haberlo

cometido, presentan excusas y o justifican su conducta.
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No basta con que el agente afirme sentirse arrepentido por su accionar, sino que esto debe encontrarse
acreditado en el proceso penal. Aqui cobran una relevancia especial las pruebas en las que participan
profesionales de la psicologia y la psiquiatria, toda vez que permiten acreditar el estado animico del
acusado, como se reconoce ante el hecho por el cual se lo acusa, si la reconstruccion de los hechos que
realiza lo ubica como responsable del resultado delictivo o si presenta excusas para desentenderse de
ello, si ha podido procesar su culpa o se encuentra en proceso de ello, y hacia dénde se dirige su culpa,

son algunos de los elementos que pueden ser explicados por estos profesionales.

Estos puntos enunciados ejemplificativamente tienen una importancia crucial, toda vez que la forma en
la cual interpretamos nuestras conductas, como las ubicamos y nuestro papel en ellas, son las que
permiten elaborar nuestras reacciones ante ellas. De esta manera, si reconozco que estuvo mal atropellar
al nifo, pero lo explico apelando a que ¢l no deberia haber estado jugando en la calle, mi arrepentimiento
no se dirige hacia mi conducta errénea (haber manejado en estado de ebriedad), sino que lo estoy
desviando a ciertas circunstancias que explicarian el resultado delictivo. Este desvio puede ser pensado

como una forma de presentar excusas que evitan reconocer mi responsabilidad concreta ante el resultado.

Al igual que sucede con la determinacion del hecho delictivo que se estd juzgando y la responsabilidad
que les cabe a cada uno de los acusados, el cardcter del agente y sus conductas posteriores al hecho
también son objeto de pruebas y alegatos. Es tarea de los diferentes sujetos que participan en el proceso
lograr demostrar los hechos que se estan juzgando, las responsabilidades de quienes los cometieron y
qué circunstancias permiten y justifican determinada condena. En concreto, la forma de acreditar el
arrepentimiento real es un problema de prueba y como se construye la narrativa que le da sentido. Sera

tarea de los magistrados, luego, establecer el valor que cada prueba tiene en el caso concreto.

También es cierto que, precisamente en los procesos judiciales, puede ser una gran dificultad acreditar
un arrepentimiento perfecto, en el sentido de que todos sus elementos se encuentren plenamente logrados.
Esto es asi porque, precisamente, el proceso de arrepentimiento se vincula con el tipo de dafio que se ha
causado. Si golpeo el pie de una persona en la calle y hago que trastabille, inmediatamente puedo mostrar
arrepentimiento a través de un sincero pedido de disculpas; sin embargo, si el hecho es mas grave,
dificilmente podria lograr estar arrepentido inmediatamente. Muchas veces es necesario transitar un

proceso en el que se pueda significar el hecho, explicarlo a través de mi caracter y mis practicas,
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confrontarlo con la perspectiva de la victima y de otras personas, poder evaluarlo y, luego de reconocer

que actué¢ mal, pensar en como reparar y redimirme.

Cada uno de los elementos constitutivos del arrepentimiento presenta aristas que cada sujeto las puede
abordar de diferentes maneras y en distintos tiempos. Esto es, precisamente, lo que se busca con el
castigo: que el agente pueda reconocer que el mismo se encuentra justificado. Ahora bien — y aqui se
encuentra la segunda respuesta — esto no significa que Unicamente aquellos agentes sincera y
completamente arrepentidos sean los unicos que puedan ser condenados a una pena menor. Por el

contrario, es posible reconocer grados de arrepentimiento.

Tal como explica Tasioulas (2007, p. 489), el arrepentimiento comprende diferentes elementos donde el
grado en el que necesitan estar presentes puede variar de un caso a otro. Estas variaciones dependen de
circunstancias como la naturaleza del mal, la identidad de la victima y el caracter y la historia personal
del malhechor. Es por esto que no se puede concebir el arrepentimiento como una cuestion de “todo o
nada”. Mas precisamente, no es necesario que se encuentren todos los elementos logrados, ni que deban
manifestarse en su forma mas plenamente realizada para considerar al sujeto como arrepentido. Puede
suceder que el agente se encuentre atravesado por un sentimiento mas cercano al remordimiento y, por
lo tanto, no se atreva a mirar a los ojos a la victima y pedir disculpas; pero, a la vez, esto sucede porque
se reconoce responsable de haber cometido una conducta incorrecta, y se encuentra en pleno proceso de
cambio de caracter y practicas para no dafiar a alguien mas. En este caso, aunque el arrepentimiento no
se encuentre plenamente logrado, si da cuenta de ciertos elementos que pueden ser pensados como

atenuantes del castigo.

Una cuestion a tener a cuenta aqui radica en la dificultad de establecer criterios o guias cerrados para
determinar el arrepentimiento, toda vez que, lejos de facilitar la tarea judicial, se correria el riesgo de no
identificar la variedad de formas que puede tomar el arrepentimiento en nuestro mundo de diversidad
cultural (Chitov 2018, p. 170). En este punto, resulta fundamental que las decisiones no se basen en
prejuicios, sino que las intuiciones puedan evaluarse y justificarse por medio de una argumentacion clara

y racional que permita afirmar que es razonable reconocer el arrepentimiento del agente.

Es por esto que es recomendable que, en torno al arrepentimiento, rija una amplia libertad probatoria, en

la cual las pericias psicoldgicas constituyan un medio de prueba disponible, pero no el Unico. Las
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declaraciones testimoniales de familiares y allegados, como ciertas conductas posteriores y anteriores del

agente, juegan un rol fundamental en este punto'>.

Un problema que no es posible dejar de mencionar es el relativo a la tension que se genera entre el rol
del arrepentimiento y la defensa de una concepcion retributiva del castigo. Como se desarrolld
anteriormente, el castigo debe ser proporcional al delito que se cometid. Esta proporcion tiene un vinculo
muy cercano con la idea de merecimiento. En efecto, aunque no podamos determinar el castigo exacto
para ciertos delitos, si podemos afirmar que la prision perpetua es un castigo excesivo para un hurto.
Ahora bien, el arrepentimiento al ser una conducta posterior genera ciertas rispideces con esta nocion de
retribucion, en tanto pareceria que, ademas del delito, entran en consideracion otras cuestiones para

calcular la pena.

Como explica Mary Singler (2007, pp. 464-465), la pregunta mas bésica para los retribucionistas es la
conceptual: jcudl es la naturaleza del merecimiento moral? Sobre este punto, es posible reconocer dos
respuestas. Para los retribucionistas del caracter, el merecimiento se centra en el caracter del individuo,
en el tipo de persona que es en general. Aqui, el objeto principal de la responsabilidad es el propio
caracter. Luego, la responsabilidad por las conductas incorrectas o delictivas se deriva de esta
responsabilidad principal. De esta manera, se podria decir que estas conductas son representantes del
caracter del agente. Por otro lado, los retribucionistas de la eleccion sostienen que un individuo es
responsable de las conductas que elige libremente cometer, pero no de las que no tuvo la libertad de
evitar cometer. La evaluacion de la responsabilidad para esta postura se limita a determinar si la accion
fue elegida libremente por el agente, es decir, si tenia la capacidad para comprender lo que hacia y las

posibilidades de adecuar conforme lo exigia la norma.

En principio, pareceria que el retribucionismo del caracter es el que habilita la funcion del
arrepentimiento en cuanto atenuante del castigo. Sin embargo, esto genera otro problema toda vez que al

enfocarse en el sujeto y no en el delito, se produce una tension con el derecho penal liberal que establece

15 Otra cuestion a tener en cuenta es la diversidad de los jueces o juzgadores que participan en los procesos. Es cierto que la posibilidad de
reconocer ciertas conductas e interpretarlas requiere un minimo de empatia. Esto se puede presentar muy dificultoso en sociedades en las
cuales el poder judicial los constituye una aristocracia, mientras que los acusados se caracterizan por venir de los estratos mas bajos. En
este punto el juicio por jurados puede presentar un avance; sin embargo no basta con ello. Esta cuestion excede por demads el presente
trabajo, por lo que no ahondaré mas sobre ¢l y lo continuaré abordando en trabajos independientes.
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un derecho penal de acto y prohibe al derecho penal de autor. Por el contrario, el retribucionismo de la
eleccion coartaria toda posibilidad de que el arrepentimiento ingrese como un elemento a tener en cuenta
al momento de determinar la pena. Esto es asi porque, el arrepentimiento al ser necesariamente posterior,
escapa del andlisis de la libertad al momento de cometer un delito. A su vez, esta concepcion seria

totalmente coherente con el derecho penal liberal.

Este problema nos ubica ante una disyuncion: o aceptamos el rol atenuante del arrepentimiento a costa
del respeto al derecho penal de acto; o rechazamos que el arrepentimiento tenga alguna funcién en la
evaluacion del castigo del sujeto negando nuestras intuiciones y razones mas profundas en este sentido.
Esta disyuncion, en realidad, es meramente aparente. El arrepentimiento no s6lo adquiere sentido
atenuante en la concepcion del caracter. Mas bien, por el contrario, es posible pensarlo de una manera
que elimine la tensioén con el derecho penal liberal. En efecto, para empezar el derecho penal de acto no
necesariamente exige enfocarse en el delito del agente dejando de lado circunstancias pasadas o futuras;
tampoco rechaza la evaluacion o andlisis del caracter del agente. Como es sabido, el caracter del agente
- en términos amplios - es objeto de evaluacion en el derecho, en tanto se preocupa por conceptos como

ensafiamiento, alevosia, odio, placer, codicia, condiciones personales, etc.

Esta evaluacion del caracter ingresa de manera legitima en la practica juridica mediante su vinculacion
con la conducta o el delito que se juzga. En otras palabras, al juzgar un homicidio, no interesa si el sujeto
es un machista y un defensor acérrimo del patriarcado, sino si su conducta delictiva se encuentra
fundamentada en el odio de género. Tal vez el sujeto asesind a una mujer por azar, por haber apuntado y
disparado hacia un grupo de personas aleatorias, situacion que impediria hablar de un femicidio o un
feminicidio. Sin embargo, si se acredita que matd a su victima por motivos de celos — o algun otro que

signifique un sometimiento del género femenino sobre el masculino — la solucion seria la contraria.

De esta manera, la tension entre el retributivismo con el arrepentimiento no es tal, en tanto el objeto de
analisis del derecho no se enfoca en el caracter del agente in totum o por si mismo. Mds bien, el caracter
del agente importa en tanto se encuentre vinculado con la conducta delictiva que se estd juzgando. Por

ello, si el agente se encuentra arrepentido de esta conducta —y si se conjuga con la proporcionalidad del
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delito — debe impactar en el reproche. Si, por el contrario, el arrepentimiento es un autoengafio o se

encuentra fingido, no puede impactar en la determinacion de la pena'®.

Comencé el presente trabajo afirmando que mi objetivo seria el de responder dos preguntas: ;El
arrepentimiento significa un menor reproche penal o es indiferente para la determinacion de la pena? en
caso de que implique un acercamiento al minimo castigo permitido ;Cuando es razonable que esto
suceda? Luego del desarrollo realizado, estoy en condiciones de responder afirmativamente a la primera
pregunta y, a su vez, efectuar un pequenio resumen de los elementos que deben encontrarse presentes

para que el arrepentimiento funcione como un elemento atenuante.

En primer lugar, es claro que se requiere la existencia de un delito y que su autor se reconozca responsable
del mismo. Este reconocimiento, para ser considerado un arrepentimiento debe contener los siguientes
elementos: a) la experiencia de culpa o remordimiento por su obrar incorrecto; b) la voluntad de resarcir
a la victima y la comunidad; c) la aceptacion del castigo infringido; d) la decision sincera de modificar
sus actitudes y comportamientos; y, como producto de este proceso, €) una reforma de su caracter o forma

de vida (Tasioulas 2006, p. 305).

En segundo lugar, el arrepentimiento debe encontrarse dirigido hacia la conducta incorrecta cometida. A
su vez, la decision de resarcir a la victima y modificar su caracter y practicas debe encontrarse
fundamentado en la necesidad de no reiterar su conducta incorrecta. Este deseo surge del reconocimiento
del dafio causado a la victima y en el deseo de no volver a causar sufrimiento a otras personas. De esta
manera, se rechazan actitudes vinculadas al autoengafio o el arrepentimiento fingido, donde el objeto del

arrepentimiento es incorrecto.

En tercer lugar, debe tenerse presente el rol de la proporcionalidad en juego con el arrepentimiento. El
arrepentimiento que impacta en la determinacion de la pena es aquel que es significativo en relaciéon con

el delito cometido. Es por esta razén que, en el caso de los delitos mas graves, no basta con una mera

16 Bs cierto que esta no es la Ginica tensién que se genera en relacion al arrepentimiento y el derecho penal liberal. Por ejemplo, en el ambito
de la justicia restaurativa, el arrepentimiento adquiere un rol relevante. Esto abre la puerta a varios problemas como la posibilidad de que
los acusados tengan mads incentivos para fingir arrepentimiento o que reconozcan delitos en los cuales no han participado a fin de evitar un
juicio que abra la posibilidad de una sentencia de condena. Como sefialé uno de los arbitros anénimos de este trabajo, esto puede generar
situaciones de injusticias en contextos profundamente desiguales. Si bien estos problemas podrian ser respondidos, en parte, con algunos
de los desarrollos realizados este trabajo, lo cierto es que aqui ingresan nuevas consideraciones que requieren de un trabajo independiente.
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disculpa, sino que es necesario que el castigo se haga patente y que el agente ocupe su tiempo en el

cumplimiento de la penitencia punitiva.

En cuarto lugar, no es necesario que estos elementos se encuentren presentes in totum al momento de
determinar la pena del agente arrepentido. Dependiendo de la gravedad del delito o el mal causado, el
proceso de arrepentimiento puede requerir mayor tiempo a fin de que el agente pueda significar

correctamente su conducta y las consecuencias.

Por ultimo, dada la complejidad que requiere identificar el arrepentimiento real, es preciso que exista una
amplia libertad probatoria para que los abogados y funcionarios judiciales tengan mayores herramientas

al momento de decidir si efectivamente se encuentran ante un sujeto arrepentido.
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