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RESUMEN

El presente trabajo analiza el régimen de determinacion de la penay las instituciones
juridicas de la reiteracion delictiva, el concurso de delitos y la unificaciébn de condenas
en el marco del derecho penal de adolescentes y la evolucion que las mismas han
tenido en nuestra legislacién. Se examina primeramente dichas instituciones a la luz
del derecho penal general, para luego observar su tratamiento en la Ley N° 20.084 de
Responsabilidad Penal Adolescente, reparando en las falencias y criticas que se han
realizado a la misma, las cuales han servido de fundamento y base para la
presentacion de un proyecto de ley que propone la creacion del nuevo Servicio
Nacional de Reinsercion Social Juvenil y modificaciones a la actual LRPA. Se hace
especial énfasis en aquellos casos en los que deba sancionarse a una misma persona
por delitos cometidos como adolescente y como adulto (el llamado concurso de delitos
de regimenes diversos), contrastando la nueva regulacion presentada con los
principios y objetivos que la justicia penal adolescente debe perseguir, con el objetivo
de determinar si la normativa propuesta significa 0 no una mejora sustancial al modelo
en dichas materias. El resultado de este trabajo procura contribuir al debate en torno
al mejoramiento de los derechos y garantias de los que debiesen ser titulares los

adolescentes infractores de ley en nuestro pais.






INTRODUCCION

Desde la entrada en vigencia de la Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal
Adolescente (en adelante, LRPA), en junio de 2007, nuestra legislacion cuenta con un
sistema penal especifico de responsabilidad juvenil para quienes cometan delitos
siendo menores de edad, algo novedoso en nuestro sistema juridico. Esta ley significo
un avance importante para la proteccion de los derechos de los adolescentes
infractores de ley, ajustando nuestro ordenamiento a los estandares internacionales
en la materia, pero ha dejado dudas respecto a su tratamiento de la problematica de
la reiteracion delictiva y la regulacién de los casos concursales, tanto en las hipotesis
de varios delitos cometidos por un mismo adolescente, como en aguellos casos en los
gue deba sancionarse a una misma persona por delitos cometidos como adolescente
y como adulto. Si bien en el proyecto original de la LRPA (Boletin N° 68-347) se
contemplaba una regulacion expresa de los concursos de delitos en materia
adolescente, esta disposicion fue suprimida durante la discusién del proyecto, sin que
guedara en el articulado definitivo de la ley una norma que regulase esta materia. Esto
ha causado una confusién en cuanto a la forma de determinar las sanciones aplicables
a los adolescentes en casos de reiteracion delictiva, y ha impulsado una serie de
esfuerzos desde la doctrina para intentar determinar cual seria la mejor solucion
posible para estos casos a falta de norma expresa. La situacion es problemética ya
gue la inconsistencia en la aplicacion de sanciones y choques entre la legislacion penal
propia de los adolescentes con las normas del Derecho Penal general han causado
que en la actualidad, existan muchos jovenes se encuentren cumpliendo condenas
bajo la LRPA teniendo a la vez condenas como adultos por cumplir, lo cual incide
negativamente en el sentido y motivacién de la pena impuesta como adolescente, la
cual debe enmarcarse en un programa de intervencion y reinsercion social, de acuerdo
a las finalidades propias de las sanciones que se contemplan dentro de este régimen

especial.



Es esto lo que ha llevado al Ejecutivo a proponerse declaradamente la tarea de llenar
el vacio que existe en la materia, estableciendo un sistema concursal propio de la
legislacion penal de adolescentes. Es asi como, al presentar el proyecto de ley que
crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil (Boletin N° 11.174-07), que
tiene por propdésito crear un nuevo servicio publico encargado de administrar e
implementar las medidas y sanciones contempladas en la LRPA (hasta ahora,
atribucion del Servicio Nacional de Menores), se introducen también modificaciones a
la actual redaccion de la Ley N° 20.084, dentro de las cuales se encuentra una nueva
regulacion de los concursos de delitos, tanto en casos de reiteracion de delitos
cometidos por un mismo adolescente, como en aquellos en los que deba sancionarse

a un individuo por delitos cometidos como adolescente y como adulto.

El objetivo de este trabajo consiste en realizar un analisis de esta nueva regulacion
introducida por el Ejecutivo, con el fin de ilustrar cdmo funciona el mecanismo
propuesto para la solucién de casos concursales, haciendo énfasis en su capacidad
para determinar sanciones que sean concordantes con el principio de proporcionalidad
de la pena, afectando en la menor medida posible los derechos y garantias que deben
asistir en todo momento a los adolescentes mientras se desarrolla el proceso y durante

la ejecucién de las sanciones.

Para ello, en primer lugar, se analizaran las instituciones de la reiteracion delictiva, los
concursos de delitos en el marco de la Ley N° 20.084, los concursos de delitos de
regimenes diversos y la unificacion de condenas, presentando una caracterizacion
general de cada una, con sus elementos mas importantes y su regulacién en el
derecho penal general. Luego estudiaremos la actual LRPA, haciendo una breve
referencia a su historia, principios y objetivos. Analizaremos el tratamiento de estas
materias en la ley y la evolucién que éste tuvo, asi como las diversas criticas que ha
recibido y ha llevado a que el Ejecutivo haya decidido proponerle cambios. Finalmente,
se realiza un estudio critico de los nuevos articulos 24, 25 ter, 25 quater, 25 quinquies
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y otros que el proyecto de ley pretende agregar al articulado actual de la LRPA para
configurar el nuevo sistema de regulacion de los casos concursales en materia

adolescente.

Para cumplir este objetivo, se trabajo con los documentos emanados del Congreso
Nacional, como son el Mensaje del proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de
Reinsercion Social Juvenil, sus informes e indicaciones. También con la legislacion
actualmente vigente en materia de responsabilidad penal juvenil, en particular la Ley
N° 20.084. Asimismo, para el andlisis valorativo del contenido del proyecto de ley se
han tenido en consideracién los objetivos de la LRPA y sus principios rectores, los
estandares internacionales en la materia, contenidos en la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio y otros tratados internacionales, el desarrollo doctrinal y los

objetivos propias del proyecto y que son mencionados en el Mensaje.

La exposicion de los diversos temas se ha dividido en cuatro capitulos, a saber:

Capitulo I. Se hace una revisién general de las instituciones juridicas que seran objeto
de estudio del trabajo: la reiteracion delictiva, el concurso de delitos y la unificaciéon de
condenas, y de su tratamiento a la luz del derecho penal general. Se analiza
primeramente el concepto de reiteracion delictiva y sus diferencias con la reincidencia;
luego aborda la estructura del derecho concursal chileno y las figuras de concurso
material, medial e ideal de delitos; y por ultimo, se caracteriza la institucion de la

unificacion de condenas del articulo 164 del Cédigo Orgéanico de Tribunales.

Capitulo Il. Se centra en el tratamiento de la reiteraciéon delictiva y los concursos de
delitos en la Ley N° 20.084. En primer lugar, se analiza la historia de la ley, sus
principios generales y su contenido. Luego, el analisis se centra en el sistema de

determinacion de la pena en la LRPA. Se hace especial énfasis en la evolucion del
11



tratamiento de los casos concursales, los cuales se encontraban expresamente
regulados en el proyecto original de la ley, pero que durante la discusion legislativa
fueron dejados fuera del texto definitivo de la LRPA. Nos referiremos asimismo a la

discusion doctrinaria causada por esta decision.

Capitulo Ill. En él se hace un examen del proyecto de ley que crea el Servicio Nacional
de Reinsercion Social Juvenil y las modificaciones que introduce a la Ley N° 20.084
en materia de individualizacion de la sancion, reiteracion delictiva y concursos de
delitos correspondientes a regimenes diversos. En primer lugar, se exponen algunas
de las criticas a la actual LRPA que dieron origen al proyecto. Seguidamente, se hace
un andlisis general del contenido del proyecto, su historia y objetivos, en lo relativo al
contenido del trabajo. Luego nos dedicaremos hacer una descripcion exhaustiva del
nuevo sistema de individualizacién de la pena y concursos que propone el proyecto,
contenido en el nuevo articulo 24, que busca llenar el vacio dejado por la actual
redaccion de la LRPA, introduciendo una regulacion expresa para los casos de
reiteracion delictiva en adolescentes. Finalmente analizaremos en detalle los nuevos
articulos 25 ter, 25 quater y 25 quinquies, que regulan: la determinacion de la pena en
caso de concurso de delitos cometidos como adolescente y como adulto, la unificacion
de condenas y la unificacion de condenas de regimenes diversos, respectivamente.
Ademas, se hara referencia a otros articulos relacionados con estas materias, tales
como el articulo 26, que trata sobre los limites a la imposicion de sanciones, y el

articulo 28, que regula el denominado concurso de procedimientos.

Capitulo IV. En este ultimo capitulo se analizan criticamente las innovaciones del
proyecto de ley que fueron previamente explicadas y detalladas en el capitulo anterior,
a fin de compararlas con la actual regulacion en la materia y determinar si nos parecen
un avance positivo respecto de la actual legislacion para hacer valer la responsabilidad
de los adolescentes por los ilicitos que cometan, sin afectar al mismo tiempo los

objetivos de resocializacion, proporcionalidad de la pena y personalizacion en la
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determinacion de las sanciones. Se valoraran las propuestas del proyecto a la luz de
su correspondencia con los objetivos de la LRPA y sus principios rectores, los
estandares internacionales contenidos en la Convencion Internacional de los Derechos
del nifio y otros tratados internacionales y su utilidad para cumplir objetivos que el
propio proyecto se propone para mejorar la actual legislacion, poniendo el énfasis en
la proteccion de los derechos fundamentales de los adolescentes procesados por esta

ley.

13
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CAPITULO |

La Reiteracion Delictiva, el Concurso de Delitos y la Unificacion de Condenas

Para empezar a analizar las distintas instituciones juridicas que operan en materia de
responsabilidad penal adolescente y que desarrollaremos en profundidad en este
trabajo, es decir, la reiteracion delictiva, el concurso de delitos y la unificacion de
condenas, nos parece necesario empezar haciendo una revisibn general de las

mismas, a la luz del Derecho Penal general.

1.1 Lareiteracion delictiva

Para llevar adelante lo anterior, la primera cuestion que hay que dilucidar es qué
entenderemos efectivamente por “reiteracion delictiva”. En esta linea, comenzaremos
por diferenciar el concepto recién sefialado, del de “reincidencia”. Si bien ambos
conceptos aluden a la repeticion de hechos punibles por un mismo sujeto en un
espacio de tiempo separado, existen entre ellos grandes diferencias. La primera de
ellas dice relacién con la concurrencia o no de una condena irrogada al sujeto activo
de los delitos por parte del Estado o, en otras palabras, la principal diferencia radica
en un aspecto de caracter procesal, entendiéndolo como la situacion en que el sujeto
activo de dos o mas delitos, ha sido condenado por el primero de ellos de manera
previa a perpetrar el segundo. Asi, "la diferencia especifica entre ellas radica, tal y
como ya se anticipara, en una variable procesal. En efecto: mientras la existencia de
una situacion de reincidencia depende de que la persona en cuestion ya haya sido
condenada por uno o mas de los hechos punibles que le son imputables al momento
en que tiene lugar la perpetracion de otro hecho punible que le es asimismo imputable,
la existencia de una situacion de una reiteracion concursal (en cuanto situacion de

concurso real) presupone, por el contrario, que en contra de la persona en cuestién no

15



se registre una condena previa, por alguno de los hechos punibles que le son
imputables al momento en que es perpetrado algun otro hecho punible que también le

sea imputable" 1.

En ese sentido, "sOlo se puede considerar la reincidencia en el momento en que el
Estado tiene plena certeza de que la accion desviada y penalizada por el derecho se
ha realizado dos veces" 2. Por consiguiente, para hablar de reincidencia y no de mera
reiteracion delictiva, es necesario que el mismo sujeto haya sido condenado por la
comisién de un delito determinado y que éste vuelva a cometer otra conducta tipica,
antijuridica y culpable. Por lo tanto, cuando hablamos de reiteracion delictiva nos
referimos a aquella situacion en que un mismo sujeto ha cometido dos o mas delitos,
pero en ninguno de ellos ha recaido sentencia condenatoria. Es decir, en el espacio
temporal existente entre las diversas acciones delictivas "no existe un estimulo estatal

como cancelacién de algunos derechos para frenar las acciones delictivas" 3.

La segunda diferencia, consecuencia de la distincién anterior, dice relacién con el
tratamiento juridico penal de una y otra situacién, toda vez que de acuerdo a nuestro
Caddigo Penal y normas penales especiales, la reiteracién no conlleva consecuencia
juridica alguna para el imputado, mientras que la figura de la reincidencia esta
contemplada como una situacién modificatoria de la responsabilidad penal 4, actuando

1 MANALICH RAFFO, J.P. (2015). La reiteracién de hechos punibles como concurso real. Sobre la
conmensurabilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacion de la pena. Politica
Criminal. 10 (2), p. 50.

2 AEDO HENRIQUEZ, A. (2010). Reincidencia: Critica metodoldgica y propuesta de medicion e
interpretacion para el Sistema Penal chileno. Revista Derecho y Humanidades. 1 (16), p. 295.

3 [dem, p. 296.
4 Articulo 12, n°14, n°15 y n°16, Cddigo Penal.
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como agravante al momento de determinar la pena que corresponde al sujeto que

vuelve a delinquir, existiendo una sentencia condenatoria previa a su respecto.

En resumen, la reiteracion delictiva consiste en la comision sucesiva de dos o mas
delitos, que pueden o no ser juzgados de manera conjunta, pero respecto de los cuales
no ha existido condena en el tiempo transcurrido entre la perpetracion de uno y otro, y
que, por lo tanto, no constituye una situaciéon que modifique la responsabilidad penal

del autor.

1.2 El concurso de delitos

En relacion con lo anterior, en aquellos casos en los que si se juzguen conjuntamente
una pluralidad de delitos imputados a un mismo autor, adquieren relevancia las normas
gue regulan el concurso de delitos. En este sentido, el problema del concurso de delitos
“se presenta cuando, en un mismo proceso, se puede imputar a una persona la

realizacion del supuesto de hecho de varias normas penales"” °.

Dicho esto, es necesario preguntarnos cuando nos encontramos ante una multiplicidad
de delitos. Para efectuar esta determinacion, no se debe tomar en cuenta el nimero
de acciones en un sentido natural efectuadas por un mismo sujeto activo, que pueden
ser entendidas como simples movimientos corporales dirigidos por la voluntad del
individuo, sino que debe atenderse al nimero o cantidad de ejecuciones de los
supuestos tipicos. Por lo tanto, existira "unidad de delito cada vez que se realiza una
sola descripcion tipica, con independencia del nimero de acciones (en sentido natural)

ejecutadas" ®.

5 POLITOFF S.; ORTIZ L.; MATUS, J.P. & BUSTOS, J. (2002) Texto y comentario del Codigo Penal
Chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 2.

6 [dem.
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Dentro del régimen concursal chileno podemos encontrar distintas hipétesis de
pluralidad de hechos punibles y existen distintas hipotesis de concurso de delitos,
haciéndose necesario un breve analisis de cada uno de estos tipos y las reglas que

los regulan para continuar.

1.2.1. El concurso real o material de delitos

En primer lugar, la hipotesis del concurso real o material de delitos responde a la
situacion en que "un mismo sujeto ha realizado dos o mas acciones que constituyen,
a su vez, uno o mas delitos independientes no conectados entre si y sin que en relacion
a ninguno de ellos se haya dictado sentencia condenatoria"’. ElI concurso real o
material, a su vez, se caracteriza por ser la regla general en materia de pluralidad de
delitos. El concepto antes sefialado nos permite extraer los elementos o presupuestos
necesarios para que éste se configure. Siguiendo a GARRIDO MONTT?, podemos

determinar que éstos son:

1. Unidad del sujeto activo. Lo que significa que existe una necesidad de que el
mismo o los mismos individuos sean el sujeto activo de las acciones delictivas?;

2. Existencia de una pluralidad de hechos punibles. Esto es, debe existir mas de
una accion delictiva entre las cuales debe existir independencia; y

3. Ausencia de sentencia condenatoria ejecutoriada respecto de dichos delitos.

7 GARRIDO MONTT, M. (2003), Derecho Penal Tomo Il. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 344.
8 Ibidem, p. 544 y ss.
9 Sin perjuicio de que puedan existir diversas formas de participacion en la comision de los hechos

delictivos.
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Este Gltimo presupuesto del concurso real o material se hace esencial para distinguir
entre el concurso real de delitos y los casos de reincidencia delictual, toda vez que,
como se sefialo anteriormente, el concurso real requiera la ausencia de una sentencia
condenatoria ejecutoriada para ser aplicado, mientras que, en el caso de la

reincidencia, ésta opera como una agravante de la responsabilidad penal del sujeto.

La regla general aplicable en materia de concurso real, la encontramos en el articulo
74 inciso 1° del Codigo Penal, siendo la regla de acumulacién material de penas, al
establecerse en dicho articulo que "al culpable de dos 0 mas delitos se le impondran
todas las penas correspondientes a las diversas infracciones". Es decir, la regla
general que recibe aplicaciobn en este caso se trata, basicamente, de una suma
aritmética de todas las penas que corresponden a cada delito en particular perpetrado
por el sujeto, siempre considerando que estos delitos no deben haber sido presupuesto
necesario uno del otro, pues en ese caso nos encontrariamos en la situacién conocida

como “concurso medial”’, que se tratara mas adelante.

Sin embargo. la regla general de la acumulacion tiene algunas notables excepciones,
siendo una de ellas la regla de la asperacion o exasperacion, la cual esta regulada
en el articulo 351 del Cdédigo Procesal Penal y que se refiere a la reiteracion de
crimenes o simples delitos de una misma especie. Asi, cuando exista pluralidad de
delitos que afecten un mismo bien juridico determinado, se debe aplicar esta regla,
consistente en considerar las infracciones como un solo delito o, en caso de no ser
posible aquello, considerar aquél delito que tuviere la pena mayor en concreto y, sobre
ella, en ambos casos, aplicar un aumento en uno o dos grados. La regla de la
asperacion se fundamenta en el principio pro-reo y en criterios de humanidad, ya que
el fundamento que subyace a ella dice relacién con aplicar una norma que beneficie al
imputado, debido a la penalidad mayor que puede significar la aplicacion de la regla
de la acumulacién o suma aritmética de las penas. En resumen, se trata de: “una regla

de determinacion de penas de los concursos de delitos propia del sistema de
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acumulacion juridica, que conduce a la imposicion de una sancién mas severa que la
correspondiente al delito mas grave, pero inferior a la suma de las penas de todos los
cometidos. Concretamente, con dicha denominacién se alude al mecanismo
consistente en agravar la sancion asignada a la figura mas grave, por ejemplo,

imponiendo la pena superior en un grado” 19.

Ahora bien, el inciso 3° de esta norma hace referencia a la posibilidad de aplicar, como
contra-excepcion, el articulo 74 del Cédigo Penal en la hipétesis de que, aplicando las
reglas de la acumulacién material, hubiere de corresponderle al condenado una pena
menor que la que recibiria al aplicarsele el procedimiento de la asperacién. Respecto
a este inciso, sefiala OLIVER que, en primer lugar, el legislador incurre en error al
utilizar el vocablo "podra™, ya que de la lectura de dicho término podria entenderse que
lo que se estaria estableciendo es sélo la facultad para que el juez pueda decida aplicar
0 Nno esta contra excepcion cuando sea mas beneficiosa para el imputado, cuestion
que es desacertada, toda vez que, a la luz del principio pro reo, se trataria de una
norma de caracter imperativo para el juez de la instancia, debiendo aplicar, de manera
absoluta y no facultativa, la norma que en el caso concreto sea mas benigna o

conveniente para el imputado.

La segunda excepcion a la regla de la acumulacion material de penas esté establecida
en el articulo 451 del Cdodigo Penal, correspondiendo a la regla de la absorcion de
penas. Se trata de una regla de caracter especialisimo respecto a la pluralidad del
delito de hurto. Se entendera que existe reiteracion del delito de hurto "si se comete
por una misma persona mas de un hurto en una misma casa a distintas personas, o a

una misma persona en cualquier lugar" 1. Conforme a este precepto, se debera sumar

10 OLIVER CALDERON, G. (2013). La exasperacion de la pena en el concurso material de delitos: la
reiteracion de delitos de la misma especie. Revista de Derecho (Valdivia), 26 (2), pp.167-188.

11 GARRIDO MONTT, M. (2003) cit., p. 347.
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el importe total de todos los objetos hurtados por un mismo sujeto y aplicar la pena
que corresponda a dicho valor, en su grado superior. La norma del articulo 451 del
Caodigo Penal es similar a la del articulo 75 del mismo cuerpo legal en sus efectos,

regla que se analizara a continuacion.

1.2.2. El concurso medial de delitos

El concurso medial es una especie de concurso real y puede definirse como aquellas
hipotesis en los que un mismo sujeto (0 sujetos) ha cometido varios delitos, de los
cuales al menos uno es condicion necesaria para la perpetracion del otro. Por ejemplo,
aguél que, para apropiarse de los valores o el dinero contenidos en la correspondencia
de otro sujeto, hace violacion de ella previamente. Se trata de la concurrencia de
delitos que pueden cometerse y concluirse de manera independiente, pero que, en el

caso particular, uno sirve de medio necesario para la concrecién del otro.

Para que se configure un concurso medial de delitos es requerida, en primer lugar, la
existencia de una relacién de necesidad entre ambos delitos, luego que esta relacion
sea de cardacter objetiva y, a su vez, que esta conexiéon de necesidad exista de manera

subjetiva en la persona del autor.

La solucion al concurso medial de delitos esta dada por el articulo 75 inciso 2° del
Cddigo Penal, al establecerse una regla de absorcion, al sefialando que "se impondra
la pena mayor asignada al delito mas grave". Asi, la solucion consiste en imponer la
pena mayor correspondiente al delito mas grave. Es decir, se debe imponer una sola
pena "siempre que se trate de un concurso real donde uno de los delitos sea el medio

"necesario" para cometer el otro".1?

12 |bidem, p. 346.
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1.2.3. El concurso ideal de delitos

Finalmente, al hablar de concurso ideal de delitos, nos referimos a aquella hipo6tesis
en que "una accién o un conjunto de acciones unitariamente consideradas, cumplen
las exigencias de dos o mas figuras penales; en otros términos, constituye
coetaneamente dos o0 mas delitos distintos" 13, sean estos delitos diferentes (concurso
ideal heterogéneo) o un mismo delito repetido varias veces (concurso ideal
homogéneo), siendo un ejemplo clasico aquél caso en que un padre viola a la hija,
cometiendo el delito de incesto (articulo 375 Cadigo Penal) y el de violacion (articulo
361 Caodigo Penal) al mismo tiempo, o el caso en que un sujeto, con un mismo disparo,
mata a dos sujetos (doble homicidio del articulo 391 Codigo Penal). Para que se

configure el concurso ideal de delitos deben concurrir diversos presupuestos, estos

son:
1. Unidad de sujeto activo. Esto es, que el autor o autores sean los mismos
individuos;
Unidad de accién;y
3. La accién debe ser objeto de pluralidad de valoracion juridica. Asi, la accion

debe "encuadrarse al mismo tiempo en diversos tipos penales o en un

mismo tipo mas de una vez" 14

El concurso ideal se resuelve, de igual manera que el caso anterior, a través de la regla
de absorcidon contemplada en el articulo 75 del Cdédigo Penal, que establece: "La
disposicion del articulo anterior no es aplicable en el caso de que un solo hecho
constituya dos 0 mas delitos, o cuando uno de ellos sea el medio necesario para

cometer el otro. En estos casos s6lo se impondra la pena mayor asignada al delito

13 |hidem, p. 347-348.
14 |bidem, p. 350.
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mas grave". Es decir, se debe aplicar la pena de caracter mayor asociada al delito mas
grave, debiendo entenderse por tal, aquel delito que tiene aparejada la pena mas

elevada entre los distintos tipos penales en los que se encuadra la misma accion.

1.2.4. Referencia al concurso aparente de leyes

Para finalizar, el denominado “concurso aparente” es una construcciéon doctrinal
aplicable a esas hipotesis "en las cuales un hecho delictivo, aparentemente, podria
adecuarse en distintas figuras penales, pero que, en realidad, atendida la naturaleza
del injusto, lo es en una sola de ellas, quedando las demas totalmente desplazadas"
15, Respecto a estas hipétesis, "la distincidén entre las figuras concursales comunes y
el concurso aparente de leyes se encuentra dada por la presencia o no de los requisitos
de aplicabilidad de alguno de sus distintos principios de solucién, esto es, de una
relacion de especialidad, de consuncion, subsidiariedad, o alternatividad 6, tratandose
mas bien de un problema de interpretacion de las leyes penales que, de una figura
concursal propiamente tal, siendo su denominacion equivoca. En virtud de lo anterior,
no desarrollaremos mayormente el concurso aparente ni sus particularidades en este

trabajo.

1.3. Launificacion de condenas

Finalmente, se conoce como "unificacion de condenas" a la institucion regulada en el
actual articulo 164 del Cdédigo Organico de Tribunales, cuyo antecedente es el
derogado articulo 160 del mismo cuerpo normativo. Este articulo cumple un rol

particular, al ser uno de sus objetivos "evitar los efectos perniciosos de la acumulacion

15 |hidem, p. 351.

16 POLITOFF S.; ORTIZ L.; MATUS, J.P. & BUSTOS, J. (2002), Op. cit. pp. 2-5.
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real o material de las penas, que en nuestro pais estatuye el articulo 164 del Codigo
Penal como regla general para los casos de reiteracion de delitos [...] [teniendo] una
relacion de utilidad y servicio con respecto a las disposiciones sustantivas de los
articulos 75 y 451 del Cédigo Penal y 351 del Cédigo Procesal Penal" 17, al evitar que
por razones de indole meramente procesal, de politica criminal u otros motivos, se
castigue de forma mas severa al imputado, al decidir el juzgamiento separado de los
diversos hechos delictivos cometidos por un mismo sujeto, siendo consecuencia de
esto la no aplicacion de las reglas concursales que constituyen la excepcion al articulo

74 del Codigo Penal y a la regla de la acumulacion material.

Ahora bien, es necesario preguntarnos si acaso el vocablo "unificacién de condenas"
es actualmente una denominacion correcta. En ese sentido, cabe sefialar que, al tenor
del antiguo articulo 160 del Cédigo Organico de Tribunales, y al ser las diversas
sentencias dictadas por un mismo Tribunal, la posibilidad de "unificar" las distintas
condenas parecia correcta, toda vez que, si bien segun el inciso primero de la
disposicion nombrada, la regla general era la acumulacibn de procesos,
excepcionalmente, segun el segundo inciso del mismo articulo, cuando tuviese lugar
el juzgamiento separado de los diversos delitos cometidos o la desacumulacién de los
procesos seguidos en contra de un mismo imputado, al momento de dictar la Ultima
sentencia, el juez debia unificar las condenas, es decir, "considerar los delitos como si
se hubiesen juzgado en un solo proceso y se hubiese dictado a su respecto un solo
fallo, y aplicar a todos ellos la regla de punicion del concurso de delitos que fuera
pertinente, siempre que ello resultara mas favorable para el reo. Ademas, debia
prescindir de las sentencias anteriores para apreciar las circunstancias modificatorias

de responsabilidad penal" 18.

17 MORALES ESPINOSA., E. (2011). La regulacion de la pena en conformidad con el articulo 164 del
Cédigo Organico de Tribunales. Revista de Estudios de la Justicia. (14), p. 201.

18 OLIVER CALDERON, G. (2012). Aproximacion a la unificacion de penas. Politica Criminal. 7 (14), p.
253.
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Por otro lado, lo que ordena el actual articulo 164 COT es que el Tribunal debe, al
momento de dictar su sentencia, tener en consideracion las condenas anteriores que
cumplan los requisitos para ser tomadas en cuenta segun el mismo precepto. "Por lo
tanto, no puede unificar las penas anteriormente impuestas por otros tribunales con la
que imponga él. Solo puede, para ajustar su sentencia y no superar el limite que el
precepto establece (a) disminuir la pena que va a imponer o que ya impuso; (b)
condenar sin imponer pena alguna o modificar la sentencia condenatoria que ha
dictado para no imponer pena (cuando el hacerlo implicaria exceder el maximo de
pena que pudiera imponerse); (c) condenar, pero otorgar algun beneficio compatible
con la pena que habria podido imponer en un eventual juzgamiento conjunto o
modificar la sentencia condenatoria que ha dictado para otorgar un beneficio
compatible con dicho juzgamiento, y (d) considerar atenuantes o descartar agravantes
en la condena que dicte o modificar la sentencia condenatoria que ha dictado para
considerarlas o descartarlas, respectivamente. En otras palabras, el tribunal nada tiene
gue unificar; sélo debe preocuparse de regular la pena que él impone, de modo que la
suma de ella con las anteriores no exceda el mencionado limite" 1°. Es decir, las
posibilidades de actuacién del érgano jurisdiccional, en la actualidad, son bastante
menores a las que se tenian anteriormente. En este sentido, cabe concluir que el
articulo 164 del Cédigo Orgéanico de Tribunales, en su redaccién actual, no atribuye al
juez la facultad de modificar fallos anteriores para "unificar" las condenas, sino que
sencillamente ordena tenerlos en consideracion para efectos de regular la propia
sentencia. En suma, "el articulo 164 del Cédigo Organico de Tribunales no manda
acumular las penas sino modificar (reducir o incluso omitir) la pena posterior para que
la suma de las sanciones impuestas en los distintos procesos, incluido el fallo posterior,

no exceda de la sancion que debid aplicarse si se hubiesen apreciado en conjunto

19 |bidem, p. 255
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todos los hechos" 29, siendo erroneo entonces referirse actualmente a dicha institucion

como una "unificacion" de condenas propiamente tal.

Como presupuestos o requisitos de esta figura?t, en primer lugar, debe existir una
pluralidad de sentencias condenatorias en contra de un mismo sujeto, exigencia que
se desprende del tenor literal del articulo al sefialar que la norma recibira aplicacion:
"Cuando se dictaren distintas sentencias condenatorias”. En segundo lugar, es
necesario que sea plausible un juzgamiento conjunto de los distintos delitos, requisito

que se desprende del mismo articulo "...de haberse juzgado conjuntamente los delitos

(..)"

Por ultimo, para que reciba aplicacion esta norma, deben concurrir dos circunstancias
mas: por un lado, que se esté condenando al mismo sujeto por hechos distintos, y que
la condena que habria correspondido imponer, en caso de haberse juzgado
conjuntamente los diversos delitos, hubiese sido de intensidad menor a la suma de las
penas que se hubieren impuesto de haberse juzgado en forma separada, por el otro,
toda vez que, como se menciond, la finalidad u objetivo de esta norma dice relaciéon
con morigerar los efectos negativos para los objetivos del proceso y los derechos del
condenado, que puede conllevar la aplicacion de la norma general de la acumulacion

material de las penas, regulada en el articulo 74 del Codigo Penal.

Ya analizadas estas instituciones en la esfera del derecho penal general, a
continuacion, revisaremos el sistema penal adolescente actualmente vigente en
nuestro pais y su regulacion en la Ley N° 20.084 y como operan las mismas
instituciones dentro de dicho ambito.

20 MORALES ESPINOSA, E. (2011). Op. cit. p. 3.

21 OLIVER CALDERON, G. (2012). Op. cit. 256 y ss.
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CAPITULO I

Ley N° 20.084: Reiteracién delictiva, concurso de delitos y determinacién de la

pena en el marco de la justicia penal adolescente

2.1. LaleyN°20.084

En el mes de agosto del afio 2002 se inicié por vez primera en la historia de Chile la
discusion sobre un proyecto de ley destinado a establecer un sistema penal
especialmente dirigido a los adolescentes, respecto de ilicitos cometidos entre los
catorce y dieciocho afios de edad. Nunca existi6 en nuestra legislaciéon un sistema

especifico que abordase en forma integra el tema de la responsabilidad penal juvenil.

Luego de arduas discusiones parlamentarias, el 28 de noviembre del afio 2005 fue
promulgada la Ley N° 20.084, sobre Responsabilidad Penal de los Adolescentes por

Infracciones a la Ley Penal, la cual entré en vigor en junio del 2007.

Con anterioridad a su entrada en vigencia, los jovenes de entre 16 y 18 afios de edad
gue infringiesen la ley penal quedaban bajo la jurisdiccion de los antiguos Juzgados
de Letras de Menores (que fueron reemplazados progresivamente por los actuales
Tribunales de Familia luego de la promulgacién de la Ley N°19.9682%), donde eran
sometidos a un examen de discernimiento por parte del juez. Este examen era el
corazén del sistema: si el joven era declarado con discernimiento, era juzgado como

un adulto, sometiéndose a las normas generales; por el contrario, si se consideraba

22 TURNER SAELZER, S. (2002). Los Tribunales de Familia. Revista lus et Praxis. 8 (2), pp. 413-443.
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gue no contaba con discernimiento suficiente, el propio juez dictaba a su respecto las
medidas de proteccion que estimase necesarias, impuestas muchas veces sin sujecion

a las normas basicas del debido proceso?:.

Esta situacion, vigente desde la dictacion de la Ley N° 16.618 o “Ley de Menores”, en
el aflo 1967, y basada en una visidn de control de los nifios en situacion “irregular” o
“de abandono” que no les reconocia su caracter de sujeto de derechos?*, se mostraba
en abierta discordancia con el progresivo avance de la legislacion comparada y, en
particular, con los Tratados Internacionales en la materia, especialmente desde la
ratificacion por parte de Chile de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el afio
1990 (en adelante CDN), lo cual exigia adecuar la legislacién nacional hacia una nueva
regulacion de la responsabilidad penal adolescente. Este objetivo se encontraba
expresado ya en el Mensaje del proyecto, donde el Ejecutivo sefialé que la nueva ley
buscaba lograr una "completa reformulacién de las leyes y politicas relativas a la
infancia y la adolescencia, de modo de adecuarlas a los nuevos requerimientos
juridicos y sociales del pais y, en especial, a los principios y directrices contenidos en
la Constitucion Politica de la Republica, la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales vigentes en Chile"%5,
Finalmente, se consagré legalmente este objetivo en el articulo 2 inc. 2° de la LRPA,
que reza: “En la aplicacion de la presente ley, las autoridades tendran en consideracion
todos los derechos y garantias que les son reconocidos en la Constitucién, en las

leyes, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en los demas instrumentos

23 Cabe sefialar en este respecto, que la mayoria de los adolescentes sometidos a este procedimiento
eran declarados “con discernimiento” En el afio 2002, cuando se presento el proyecto a tramitacion, del
total de jovenes de 16 y 17 afios que eran sometidos al procedimiento de la Ley de Menores, el 67.4%
era declarado con discernimiento y el 32,6% sin discernimiento. (Fuente: WERTH WAINER, F. (2005).
Desafios y Caracteristicas del Nuevo Sistema de Justicia Juvenil Chileno, Revista Paz Ciudadana, pp.
11-15.)

24 BUSTOS RAMIREZ, J. (2007). ElI Derecho Penal del Nifio-Adolescente: Estudio de la Ley de
Responsabilidad Penal del Adolescente. Santiago: Ediciones Juridicas de Santiago, p. 9.

25 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. (2005). Historia de la Ley N° 20.084,
Establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal, p. 5.
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internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes”, en especial aquellos

principios reconocidos en los articulos 37 y 40 de la CDN.

De acuerdo con COUSO?%, entre esos principios especiales de la CDN se cuentan: “la
excepcionalidad del recurso a la privacion de libertad —como ultimo recurso y por el
tiempo mas breve que proceda—, la adecuacion general de la reaccion penal a la edad
del adolescente, y la orientacion especial de las sanciones y medidas a su
reintegracion con una funcion constructiva en la sociedad”. Estos principios refuerzan
la idea de especialidad del sistema de responsabilidad de adolescentes, distinto del
sistema penal ordinario. EI mismo autor considera que los principios béasicos
reconocidos por los tratados internacionales sirven para dar una orientacion general a
la politica y al sistema de justicia penal juvenil hacia la especialidad, y que este
mandato de especialidad en el juzgamiento de los adolescentes se sostiene en los
siguientes principios basicos: ) responsabilidad penal especial: especial
consideracion de la edad del adolescente al enjuiciar sus delitos (tanto su culpabilidad
como -en ciertos casos- el injusto penal); ii) especial proteccién del desarrollo y los
derechos del adolescente, frente a los efectos perjudiciales de la intervencion penal,
en general, y de la privacion de libertad, en particular; y iii) especial orientacion del

Derecho Penal de adolescentes a la prevencion especial positiva”?’.

Desde el mismo Mensaje del proyecto de ley, fue clara la voluntad del Ejecutivo de
acabar con la informalidad del antiguo sistema tutelar de menores que permitié el
surgimiento de un sistema punitivo/tutelar, que no se encontraba sometido a los
controles constitucionales propios del sistema penal formal, y que posibilitd una
sistematica vulneracién de derechos constitucionales, tanto procesales como

sustanciales?8. Siguiendo ese objetivo, de dotar de contenido y derechos procesales y

26 COUSO SALAS, J. (2012). La especialidad del Derecho penal de adolescentes: Fundamentos
empiricos y normativos, y consecuencias para una aplicacion diferenciada del Derecho penal sustantivo.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (38), p. 269.

27 |bidem, p. 286.

28 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. (2005). Op. cit., p. 410.
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sustanciales al nuevo sistema de responsabilidad penal de adolescentes, el proyecto
original de la Ley N° 20.084 contemplaba explicitamente, en su Titulo I, un listado de
Derechos y Garantias consistentes en: Igualdad (art.11), Interés superior del nifio (art.
12), Integridad corporal (art. 13), Excepcionalidad de la privacion de libertad (art. 15),
Principio de separacion (art. 16) y Habeas corpus (art.17)%°. Finalmente, este articulado
propuesto no fue el que acabo siendo aprobado, y no existe actualmente en la LRPA
un catalogo de derechos como el del proyecto original. Aan asi, dichos principios
recogidos en el Titulo | del proyecto perviven en la actual version de la ley,

consagrados a través de todo su articulado.

Por otro lado, el contenido de la Ley N° 20.084 esta fijado en su articulo 1°, que reza:
“La presente ley regula la responsabilidad penal de los adolescentes por los delitos
que cometan, el procedimiento para la averiguacion y establecimiento de dicha
responsabilidad, la determinacion de las sanciones procedentes y la forma de
ejecucion de éstas”. Asi, la LRPA pretende abarcar cabalmente el fenébmeno delictivo
en adolescentes, desde el establecimiento de responsabilidad, hasta la determinacion
y ejecucion de las sanciones que resulten procedentes por el hecho cometido®. Sefiala
ademas este articulo 1° que, siguiendo el estandar en nuestra legislacion, en toda
materia no prevista por esta ley especial, seran aplicables supletoriamente las
disposiciones del Cédigo Penal y demas leyes penales especiales. En este articulo se
manifiesta, entonces, el principio de legalidad transversal a toda nuestra legislacion,
segun el cual sélo podran sancionarse las conductas expresamente sefialadas con las

penas previstas en la ley.

29 |Ibidem, p. 18.

30 Debe tenerse en cuenta en este punto que en el establecimiento de la responsabilidad y, en particular,
en la determinacion de la pena y su forma de ejecucion deberan tenerse en cuenta factores de
prevencion, necesidad y proporcionalidad de la pena y sus repercusiones comunicacionales, debido a
que se esta tratando con personas en formacién. A mayor abundamiento en este punto:
AGUIRREZABAL, M.; LAGOS, G. & VARGAS, T. (2009). Responsabilidad Penal Juvenil: Hacia una
justicia individualizada. Revista de Derecho 22 (2), p. 152 y ss.
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La LRPA regula estrictamente la manera en que se determinard la pena y el uso de la
privacion de libertad, contemplando ademas diversas modalidades de penas
alternativas o no privativas de libertad, con el fin de reservar estas ultimas para los
casos de mayor gravedad3!. Estas son: la amonestacion, las multas, la reparacion del
dafio, la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, la libertad asistida, y la
libertad asistida especial. Esta idea de la privacion de libertad como ultima ratio se
consagra en el articulo 26 de la ley, el cual establece que “la privacién de libertad se
utilizara s6lo como medida de altimo recurso. En ningln caso se podra imponer una
pena privativa de libertad si un adulto condenado por el mismo hecho no debiere
cumplir una sancién de dicha naturaleza”. Por su parte, el conocimiento y fallo de las
infracciones que conlleven una pena no privativa de libertad, se sujetaran a las reglas
del procedimiento simplificado o monitorio, segun el caso, regulados en el Titulo | del
Libro IV del Cdédigo Procesal Penal. Este principio se encuentra consagrado
igualmente en el articulo 37 b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio®2.

Las sanciones privativas de libertad contempladas en la LRPA son la internacion en
régimen cerrado o semicerrado. Ambas consisten en la privacion de libertad del joven
en un establecimiento administrado por el SENAME, con la diferencia que mientras en
el centro cerrado los internos permanecen en su interior todo el dia, en el semicerrado

deben efectuar actividades de reinsercion fuera del recinto, al menos 8 horas al dia3s.

Es transversal a las diferentes sanciones previstas por la ley el acento que debe
tenerse en la reinsercion social de los adolescentes infractores, y la aplicacion del

principio de proporcionalidad, de acuerdo al ilicito cometido y la edad del infractor. Por

31 LANGER, M., & LILLO, R. (2014). Reforma a la justicia penal juvenil y adolescentes privados de
libertad en Chile: Aportes empiricos para el debate. Politica Criminal, 9 (18), p. 719.

32 CDN, articulo 37. b): “La detencién, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de
conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de Ultimo recurso y durante el periodo més
breve que proceda”

3 L ANGER, M., & LILLO, R. (2014). Op. cit., p. 719.
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su parte, el criterio de proporcionalidad tiene también plena aplicacion en materia de
medidas cautelares, estableciéndose en el articulo 33 que “en ningun caso podra el
juez dar lugar a una medida que parezca desproporcionada en relacion a la sancion
que resulte probable aplicar en caso de condena”. Esto es, para COUSO?%*, lo que
constituye la esencia de la garantia, que busca evitar medidas cautelares mas graves
que las penas que corresponderan, en definitiva. Ademas, la internacion provisoria en
régimen cerrado tiene una regulacion restrictiva, debido a que el articulo 32 la permite
s6lo para casos de imputacion de conductas que, de ser cometidas por mayores de
dieciocho afios, constituirian crimenes. Asimismo, para que esta regulacion tenga
aplicacion practica, es necesario que exista una oferta de calidad de medidas
cautelares contempladas por la ley que puedan aplicarse, preferentemente, a la

internacion provisoria3®.

El articulo 20, por su parte, sefiala expresamente que la finalidad de las sanciones que
la LRPA establece “tienen por objeto hacer efectiva la responsabilidad de los
adolescentes por los hechos delictivos que cometan, de tal manera que la sancion
forme parte de una intervencion socioeducativa amplia y orientada a la plena
integracion social”. Asi, se consagra legalmente que las sanciones contempladas en
este cuerpo normativo no tienen un caracter meramente retribucionista, sino que habra
que entenderlas también bajo el sentido de la prevencién especial®®. En este sentido,
el articulo 20 establece expresamente la necesidad de que la pena tenga un fin
preventivo especial positivo, consistente en proporcionar los medios para conseguir la

plena integracion social del adolescente.

34 COUSO SALAS, J. (2009). La politica criminal para Adolescentes y la Ley 20.084. Estudios de
Derecho Penal Juvenil I. Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica, pp. 27-28.

35 [dem.

36 COUSO SALAS, J. (2007). Principio educativo y (re)socializacion en el Derecho Penal Juvenil, Justicia
y Derechos del Nifio (9), p. 220.
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Ademas de lo anterior, las normas establecidas en la LRPA deben apuntar a una
tramitacion breve del proceso, ya que en él se ven afectados los derechos de un sujeto
en formacidbn como es el adolescente, que tiene consideraciones particulares en
aspectos clave de su desarrollo, y al cual una pena que se extiende en el tiempo tiene
un impacto distinto al de un adulto. Aqui el énfasis es asegurar el cumplimiento de la
finalidad educativa que los tratados internacionales exigen de los procesos penales de
adolescentes®’. En el mismo sentido, el articulo 48, dispone que los adolescentes que
se encuentren privados de libertad por la aplicacion de alguna de las sanciones
previstas en la LRPA, sea en forma transitoria 0 permanente, en un lugar determinado
0 en transito, deberan permanecer siempre separadas de los adultos privados de
libertad. Este principio se encuentra de igual forma recogido en el articulo 37 c) de la

Convencion de los Derechos del Nifio38.

Asimismo, y como manifestacion procesal del mandato de separacion, el parrafo 2°
del Titulo II: del Procedimiento, establece la especializacion de la justicia penal para
adolescentes. Sefiala el articulo 29 que “Los jueces de garantia, los jueces del tribunal
de juicio oral en lo penal, asi como los fiscales adjuntos y los defensores penales
publicos que intervengan en las causas de adolescentes, deberan estar capacitados
en los estudios e informacién criminolégica vinculada a la ocurrencia de estas
infracciones, en la Convenciéon de los Derechos del Nifio, en las caracteristicas y
especificidades de la etapa adolescente y en el sistema de ejecucién de sanciones
establecido en esta misma ley”. El articulo 30, por su parte, compele a las instituciones
policiales a incorporar estos contenidos en sus programas de formacion y
perfeccionamiento. Esta disposicion, que pudiese parecer secundaria, resulta en
realidad relevante (en especial en los primeros afios de vigencia de la ley), ya que una

87 DUCE JULIO, M. (2009). El derecho a un juzgamiento especializado de los jévenes infractores en el
derecho internacional de los derechos humanos y su impacto en el disefio del proceso penal
juvenil. Revista lus et Praxis 2009. 15 (1), p. 105.

38 BERRIOS DIAZ, G. (2011). La ley de responsabilidad penal del adolescente como sistema de justicia:
andlisis y propuestas. Politica Criminal, 6 (11), p. 171.
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falta de especializacion en las instituciones puede tener efectos negativos para los
derechos del imputado, como la no aplicacion de ciertas medidas alternativas®°.

Finalmente, y como norma transversal que atraviesa toda la legislacién sobre nifios,
nifias y adolescentes, sea en materia penal o no, debe tenerse en cuenta el interés
superior del adolescente infractor. El articulo 3° nim. 1 de la Convencién sobre los
Derechos del Niflo sefiala que: “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio”. Esta disposicion, aunque
aparentemente clara, ha generado controversia entre la doctrina sobre la manera en
que debe entenderse este principio*°. Sin embargo, si se considera que la Convencién
contempla este interés como uno de sus principios generales, y dada su ubicacion
dentro de su articulado, podemos desprender de éste una serie de caracteristicas.
Siguiendo a CILLERO, el interés superior del adolescente “es una garantia, ya que
toda decision que concierna al nifio, debe considerar primordialmente sus derechos;
es de una gran amplitud ya que no solo obliga al legislador sino también a todas las
autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres; también es una norma
de interpretacion y/o de resolucion de conflictos juridicos; finalmente es una orientacion
o directriz politica para la formulacién de politicas publicas para la infancia™?!.
Podemos sostener que la LRPA sigue esta linea interpretativa, al establecer en su
articulo segundo que: “En todas las actuaciones judiciales o administrativas relativas
a los procedimientos, sanciones y medidas aplicables a los adolescentes infractores
de la ley penal, se debera tener en consideracion el interés superior del adolescente,

gue se expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos”, y que, en la

%9 |bidem p. 178.
40 A mayor abundamiento, BUSTOS RAMIREZ, J (2007). Op. cit., pp. 17-22.

41 CILLERO BRUNOL, M. (2007). El interés superior del nifio en el marco de la Convencién de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio. Justicia y Derechos del Nifio (9), p. 14.
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aplicacion de la ley, las autoridades deben tener en consideracion todos los derechos
y garantias que les son reconocidos en la Constitucién, en las leyes, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y en los demas instrumentos internacionales ratificados

por Chile que se encuentren vigentes.

2.2. Ladeterminacion de la pena en la Ley N° 20.084

El sistema de determinacion de la pena en nuestro pais consiste en un sistema que
es, al mismo tiempo, un sistema de determinacion legal de marcos, por un lado, y un
sistema de determinacion judicial de la pena concreta que se aplicara, por otro. Este
altimo sistema, que se manifiesta en lo que se conoce también como proceso de
individualizacion de la pena es, en la practica, el proceso mediante el cual la conducta
ilicita imputada a uno 0 mas sujetos determinados se convierte en una pena concreta,
mediante la aplicacion de las normas legales contempladas para tal efecto en el

Cadigo Penal y otras leyes especiales, como la LRPA. 2,

Para efectos de este trabajo, mas que ahondar en el sistema de determinacién de la
pena general establecido en el Cddigo Penal, al cual se hara referencia solo para
efectos de contrastar el sistema establecido en la LRPA, nos centraremos en analizar
el sistema de determinacion de las sanciones en la Ley N° 20.084, toda vez que es en
ese momento en el que reciben aplicacion las normas relativas a los concursos de
delitos, estando las mismas tratadas en el Cédigo Penal a propdsito de las penas en

general y su determinacion, y es ahi cuando se producen sus efectos practicos.

42 MEDINA SCHULZ, G. (2009). Sobre la determinacién de penay el recurso de nulidad en la Ley 20.084
sobre responsabilidad penal adolescente. Revista de Estudios de la Justicia, p. 203 y ss.
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El sistema de determinacion de sanciones en la Ley N° 20.084 se puede caracterizar
como uno de caracter legal, dependiente del contemplado en el Cédigo Penal, mucho
mas amplio que el general para efectos de la individualizacién de la pena. En este
sentido, cuenta con un marco bastante extenso de individualizacion judicial, mas
extenso que el del Cddigo Penal, a pesar de tomar como criterio de partida las penas
asignadas por dicho cuerpo normativo y demas leyes especiales para los delitos

cometidos por sujetos adultos.

Para HORVITZ*, la LRPA establece el siguiente procedimiento individualizador:
primero debe establecerse la duracion o cuantia de la sancion, recurriendo a la
extension temporal de las penas asignadas a los diversos delitos contenidos en el
Caddigo Penal y, s6lo una vez determinada aquélla, puede determinarse la naturaleza
de ésta. MALDONADO?, por su parte, distingue dos procesos en la determinacién de
la pena, ambos regulados especialmente en dicho cuerpo normativo. El primero de
ellos, que suele asociarse a lo que la ley denomina la extensién de la pena, se
desarrolla en base a las reglas previstas en los arts. 21, 22 y 23 LRPA, y busca
determinar un marco penal configurado con las sanciones propias de los adolescentes
en base a los tramos establecidos por el art.23, por lo cual, sefiala el autor, equivale al
proceso de determinacion legal de la pena juvenil. El segundo proceso, que la ley
regula nominalmente a propdésito de la seleccién de la naturaleza de la pena pero que,
argumenta el autor, técnicamente corresponde a la individualizacion de ésta, y es el
gue permite al juez escoger la sancién concreta que se debera imponer a partir de las
alternativas consideradas en el tramo respectivo, considerando tanto a la naturaleza
de la pena como a su extension (con excepcion al primer tramo de sanciones). En esta

fase “se ponderan todos los elementos del delito, sus circunstancias y los

48 HORVITZ LENNON, M. I. (2006). Determinacion de las sanciones en la ley de responsabilidad penal
juvenil y procedimiento aplicable. Revista de Estudios de la Justicia (7), p. 102 y ss.

44 MALDONADO FUENTES, F. (2011). Fundamentacion y determinacién de la pena en el derecho penal
de adolescentes. A propdsito del juicio seguido contra B. N. M. por delito de robo con intimidacién (Ruc
0900505404-1) en la V Region. Revista lus et Praxis 17 (2), pp. 512-516.
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antecedentes personales relevantes de considerar, para arribar a una condena
precisa, proceso que se encuentra siempre y plenamente regido por valoraciones

propias del régimen especial de adolescentes” 4.

En tanto, NUNEZ y VERA%, al contrastar este sistema con el sistema para adultos,
hacen hincapié en la diferencia importante que tienen éstos en el orden que toman las
distintas fases del proceso de determinacion de la pena. Toda vez que "mientras en el
caso de los adultos, el proceso de determinacion de la pena implica establecer,
primero, la naturaleza de la sancion (titulo de castigo, marco penal) y, en segundo
lugar, la cuantia de la sancion (ponderacion de las etapas de desarrollo del delito,
ponderacion de las formas de intervencion en el hecho, ponderacién de las
circunstancias modificatorias y fijacion de la cuantia exacta de la pena). En el caso de
los adolescentes se utiliza un orden inverso: se determina primero la cuantia de la
sancion y luego su naturaleza"4’. Asi, estos autores distinguen cuatro etapas en el
sistema de determinacion de la pena de la LRPA: a) determinacién del titulo de castigo;
b) determinacion del marco penal; ¢) determinacion de la duracion de la pena y d)

determinacién de la naturaleza de la pena.

En primer lugar, en cuanto a la determinacién del titulo de castigo, es necesario
distinguir si se trata de un caso de unidad de titulo de castigo o si nos encontramos
ante un caso de pluralidad de titulo de castigos, esto es, la concurrencia de los
supuestos que hacen relevante la aplicacion de las normas relativas a los concursos
de delitos. Una vez determinado esto, es necesario proceder con la determinacion del
marco penal aplicable. Para estos efectos, es el articulo 21 de la LRPA la regla que

adquiere relevancia, la cual establece que se entendera que las penas asignadas a los

45 |bidem, p. 513.

46 NUNEZ R. & VERA J. (2012). Determinacion judicial de la pena, Motivacion y su control en el Derecho
penal de adolescentes chileno. Politica Criminal. 7 (13), p. 181.Ibidem, pp. 179 - 185.

47 Ibidem, p. 181.
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delitos cometidos por adolescentes es la pena inferior en un grado al minimo de los
que estan establecidos por la ley para el ilicito de que se trate. Esta norma, a su vez,
es la manifestacion de una de las garantias establecidas en la CDN, en cuanto a que
respecto a los adolescentes infractores siempre ha de afectarles penas
cuantitativamente inferiores a las de adultos, que se manifiesta, por ejemplo, en la
excepcionalidad del recurso a la privacion de libertad (como ultimo recurso y por el

tiempo mas breve que proceda, segun establece el articulo 37, b)).

Ahora bien, como se mencion0 anteriormente, en cuanto a las dos etapas que siguen,
la LRPA invirti6 el orden de estas respecto al sistema contenido en el Cédigo Penal,
por lo que analizaremos primero las reglas referidas a la cuantia de las penas, por un
lado, y las reglas referidas a la denominada naturaleza de las mismas, dentro de los

marcos de duracién de éstas, por otro.

2.2.1. Reglas referidas a la duracion de las penas

El articulo 21 de la LRPA, como se mencion0, hace referencia directa al sistema de
penas establecido en el Codigo Penal, al establecer que "Para establecer la duracion
de la sancién que deba imponerse con arreglo a la presente ley, el tribunal debera
aplicar, a partir de la pena inferior en un grado al minimo de los sefalados por la ley
para el ilicito correspondiente, las reglas previstas en el Parrafo 4 del Titulo Il del Libro
| del Cédigo Penal, con excepcién de lo dispuesto en el articulo 69 de dicho Cadigo”.
Debiendo en este punto el Tribunal considerar la etapa de desarrollo del delito y la
forma de intervencién del sujeto activo, asi como las circunstancias modificatorias de

responsabilidad que concurran en el caso.

Acto seguido, es necesario atender a lo establecido en los articulos 22 y 18 de la LRPA.

El primero de ellos impone un limite a la cuantia de la pena que resulte de la aplicacion
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de la norma anterior, estableciendo que si la sancién calculada conforme al articulo 21
excede los limites méaximos dispuestos por el articulo 18, su duracion final debera
ajustarse a dichos limites. Por su parte, el limite maximo temporal establecido por el
articulo 18 para las penas privativas de libertad que pudieren decretarse en virtud de
la LRPA distingue dos cuantias segun la edad del adolescente infractor. Asi, las penas
de internacion en régimen cerrado y semicerrado, ambas con programa de reinsercion
social, no podran exceder de cinco afios, si el infractor adolescente tuviere menos de
dieciséis afios, o de diez afos, si aquél tuviere mas de dicha edad. Esta rebaja opera
de pleno derecho por la sola circunstancia de la edad del menor, e incluso si no
concurre ninguna circunstancia atenuante. Este tratamiento punitivo mas benigno tiene
su base en la finalidad especial del derecho penal juvenil, ajustandose a las finalidades

de fomentar el desarrollo y la plena integracién social de los adolescentes infractores.

Por otro lado, existen otros limites temporales absolutos que establece la ley respecto
a la duracién de otro tipo de sanciones no privativas de libertad, reglas que, por su
especialidad, tienen preferencia por sobre la cuantia que determinen las reglas
anteriores, por ejemplo, aquella establecida en el inciso 2° del articulo 11 LRPA
respecto de los servicios en beneficio de la comunidad, y la contenida en el inciso final
de los articulos 13 y 14, con relacion a la libertad asistida y libertad asistida especial,

respectivamente, las cuales no podran exceder los tres afios.

En este respecto, cabe agregar que parte de la doctrina sefiala que el criterio
fundamental que debe definir la extension de las medidas es el ya mencionado interés
superior del nifio consagrado en el articulo 3.1 de la CDN, y el articulo 2° de la LRPA,
ya gque estas normas sefialan que dicho interés se debe tener en consideracion en
todas las actuaciones judiciales o administrativas relativas a los procedimientos,

sanciones y medidas aplicables a los adolescentes infractores de la ley penal.*®

48 En este sentido, NUNEZ R. & VERA J. (2012). Op. cit., p. 183.
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2.2.2. Reglas referidas la naturaleza de las penas

Ahora, solo una vez que el tribunal ha definido el marco penal aplicable, dando
aplicacion a las reglas de determinacion de pena precedentemente estudiadas,
correspondera aplicar los articulos 23 y 24 de la LRPA.

En este sentido, el articulo 6° de la LRPA contiene la lista de sanciones que pueden
aplicarse en virtud de esta ley, designado las penas de acuerdo a su naturaleza y
ordenandolas en una escala de gravedad descendente, en la que la mas grave es la
internacién en régimen cerrado con programa de reinsercion social y la més leve es la
sancion de amonestacion. Por su parte, el articulo 23 LRPA contempla cinco marcos
penales diferentes, asociando la gravedad a la extension temporal de los mismos.
Cada marco penal contempla dos 0 mas sanciones de igual o diferente naturaleza,

confiriéndose al tribunal la facultad de seleccionar una de ellas.

En este punto adquieren relevancia también otras normas, como el inciso final del
articulo 26 LRPA, que estipula que “en ningun caso se podra imponer una pena
privativa de libertad si un adulto condenado por el mismo hecho no debiere cumplir
una sancion de dicha naturaleza”. Establece, ademas, que la privacion de libertad sélo
puede usarse como medida de Ultimo recurso. A esto se le suma el articulo 41 LRPA,
gue autoriza al tribunal, en ciertos casos, para disponer la suspension de la imposicién
de la condena que emita en su sentencia. En efecto, en los casos que “hubiere mérito
para aplicar sanciones privativas o restrictivas de libertad iguales o inferiores a 540
dias, pero concurrieren antecedentes favorables que hicieren desaconsejable su
imposicion, el juez podra dictar sentencia y disponer en ella suspension de la pena y

sus efectos por un plazo de seis meses”. El cumplimiento del plazo, sin que el imputado
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sea objeto de un nuevo requerimiento o formalizacion de la investigacion, daré lugar

al sobreseimiento definitivo de la causa.

Por otro lado, el articulo 19 en su inc. 1° sefiala que, para el caso del numeral 1 del
articulo 23, solo podra imponerse complementariamente la sancién de internacién en
régimen semicerrado por parte del tribunal, después del segundo afio del tiempo de
condena. Asimismo, el articulo sefiala que en los casos en que fuere procedente la
internacion en régimen cerrado o semicerrado, ambas con programa de reinsercion
social, el tribunal podra imponer complementariamente una pena de libertad asistida
en cualquiera de sus formas, por un maximo que no supere el tiempo de la condena
principal. Esta facultad podréa ejercerse por el tribunal tanto previamente a la ejecucion
de la pena (con lo cual la pena principal queda en suspenso y en caracter condicional
en caso de incumplimiento), como con posterioridad a ésta (siempre y cuando no se
supere la duracién méaxima de ésta). Se aplicara en forma previa cuando la duracion
de la sancién se ubigue en el tramo que contempla el numeral 4° del articulo 23 LRPA.
En los demas tramos, la libertad asistida debiera aplicarse con posterioridad a la pena

privativa de libertad*.

Finalmente, el articulo 25 sefiala que “en las situaciones regladas en los numerales 3
y 4 del articulo 23, el tribunal podra imponer conjuntamente dos de las penas que las
mismas reglas sefalan, siempre que la naturaleza de éstas permita su cumplimiento
simultaneo”. Es decir, en estos dos tramos punitivos el tribunal puede imponer
sanciones combinadamente o en forma mixta, respetando el limite maximo de
extension de pena alli sefialados, siempre y cuando ello permita el mejor cumplimiento
de las finalidades preventivo-especiales que sefiala el articulo 20, y asi se consigne

circunstanciadamente en resolucion fundada.

49 HORVITZ LENNON, M. 1. (2006). Op. cit., p. 111.
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Nos parece necesario mencionar que, a pesar de que el tribunal cuenta con margenes
decisorios bastante amplios en materia de determinacién de la pena aplicable®, esta
selecciéon no es meramente discrecional por parte del 6rgano jurisdiccional. La ley
impone al tribunal el deber de atender a los criterios sefialados en el articulo 24 de la
LRPA para decidir la naturaleza de la sancion que corresponda al caso concreto,
debiendo dejar constancia de ello en su fallo. Tales criterios dicen relacion, en parte,
con aquellos que debieron considerarse ya antes, para la decision acerca de la
extension temporal de la sancidn, como los contenidos en las letras b) del articulo 24
LRPA, referido al grado de participacion en el delito e iter criminis y c), referido a la
concurrencia de circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal. Sin
embargo, dicha valoracién tiene una funcion diferente en este caso, pues ya no opera
para determinar la extension de la pena, sino para seleccionar la naturaleza de esta.
Hay que mencionar en este punto que existe en la doctrina la opiniéon que algunos de
estos criterios no debieron establecerse como tales para determinar la clase de pena
aplicable, por afectar el principio de prohibicion de doble valoracion y de non bis in
idem y, especialmente porque, segun esta postura, en la determinacion de la
naturaleza de la sancién aplicable s6lo debe considerarse aquella mas adecuada y
efectiva al caso concreto desde la perspectiva del fin de prevencion especial de la

pena®?,

Ya revisadas las normas generales y particulares relativas a la determinacion de la
pena en la LRPA., a continuacién, examinaremos las reglas y el tratamiento que, en
especifico, se le da al concurso de delitos cometidos como adolescente y como adulto,

asi como otras normas relevantes y su evolucion.

5 MEDINA SCHULZ, G (2009). Op. cit., p. 204.
51 A mayor abundamiento en esta materia, HORVITZ LENNON, M. I. (2006). Op. cit., pp. 122-115.
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2.3. El concurso de delitos en la Ley N° 20.084

El tratamiento de los concursos en la Ley N° 20.084 sufrio una evolucion importante
desde los origenes de ésta hasta su redaccion final, existiendo sustanciales diferencias
entre el Proyecto de Ley (en adelante, “Proyecto 2002”) contenido en el Mensaje
enviado al Congreso por el presidente de la Republica (Boletin N° 68-347) y la actual
version de la ley, por lo cual se hace relevante repasar la historia de la misma para dar

cuenta de dicha evolucion.

En concreto, el Proyecto del 2002 trataba la materia relativa a los concursos en un

articulo particular, el articulo 9, que rezaba:

“Articulo 9. Concursos. El adolescente imputado de haber cometido una
infraccion a la ley penal sera juzgado por los tribunales, en conformidad a los
procedimientos especiales establecidos en esta Ley.

Si a una misma persona se le imputa una infraccion sancionada por esta ley y
un delito cometido siendo mayor de 18 afios, la investigacion y juzgamiento de
estos hechos se regira por las normas del Cédigo Procesal Penal aplicable a
los imputados mayores de edad. No obstante ello, la aplicacion de medidas
cautelares cuyo fundamento radica en una infraccion regulada por la presente
ley, se regira por el parrafo 3 del Titulo Ill. En caso de condenarse a una persona
por hechos cometidos como adolescente y como adulto, se estara a las

siguientes reglas:

a) La sancion o pena correspondiente a cada uno de estos hechos sera
determinada conforme a las reglas de la ley que le sea aplicable,

imponiéndose solo aquella que sea de caracter privativo de libertad.
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b) Entodo caso, si se impusiere mas de una pena privativa de libertad, preferira
aquella que sea impuesta en razon del delito ejecutado como adulto,
pudiendo ser aumentada hasta por un maximo de 2 afios atendida la
naturaleza y circunstancias de la infraccion cometida como adolescente.

c) Si no se impusieren penas privativas de libertad, preferira la pena que se
funda en el delito cometido como adulto. Para la aplicacion de las reglas
precedentes, en aquellos casos en que se hubiere concedido la remision
condicional de la pena establecida en la ley 18.216, se considerara que dicha
pena no es privativa de libertad. Lo dispuesto en los incisos segundo y
tercero del presente articulo se aplicara en caso de que se cometa una
nueva infraccion penal durante el periodo de cumplimiento de una condena

impuesta en base a la presente ley.”

Este articulo 9 regulaba entonces, dos ambitos distintos. En primer lugar, determinaba
las reglas que deberan seguirse en la investigacion y juzgamiento de una persona a la
cual se le imputa la comision de un delito como adolescente y como adulto y, por otra
parte, establecia criterios de determinacion de la pena para el caso de ser condenado
por delitos cometidos como adolescente y adulto conjuntamente, en atencion a la

naturaleza de ésta pena. Trataremos ambas reglas a continuacion.

2.3.1. Reglas de investigacion y juzgamiento: el concurso de procedimientos

El articulo 9 inciso segundo del Proyecto 2002 sefialaba que, si a una misma persona
se le imputa una infraccién sancionada por la LRPA y un delito cometido siendo mayor
de 18 afios, la investigacion y juzgamiento de los hechos se regira por las normas del
Caodigo Procesal Penal. Sin embargo, respecto a las medidas cautelares, si el
fundamento de la aplicacion de la medida cautelar radica en un ilicito regulado por la
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LRPA, debia aplicarse la medida en virtud de las normas de ésta, contenidas (tanto en

el proyecto como en la actualidad) en el Parrafo 3° del Titulo Il de la Ley.

A medida que avanzo la tramitacion de la ley, este articulo sufrié cambios relevantes.
Los primeros se dieron en Primer Tramite Constitucional, en la Camara de Diputados.
Ahi, en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento (En adelante
“Comision de Constitucion”) se propuso por medio de una indicacion®? aplicar las
normas de adolescentes hasta los veinte afios, en atencion de que esta es una etapa
de transicion para los jovenes, en la que aun se estan adaptando a la vida
independiente, lo que hacia recomendable, segun estudios sociolégicos Yy
psicoldgicos, aplicarles las normas del proyecto y no las de la ley de adultos. La
indicacion fue aprobada por la Comision de Constitucion de la Camara,
estableciéndose que la norma aplicable en caso de cometerse delito como adolescente
y adulto se tramitaria, hasta los veinte afios, conforme a las reglas propias de
adolescentes, luego de esa edad, se aplicarian las normas del Cddigo Procesal

Penal®s.

En cuanto a las medidas cautelares, las cuales, de acuerdo al articulo 9 del Proyecto
2002, se regirian por las reglas de la ley de adolescentes cuando su fundamento
recayere en una infraccion regulada por ésta, también generaron controversia en la
Céamara. El Ejecutivo fundamenté esta decisidén en que la regla debia ser que la medida
siguiese al delito, por lo que, si la medida se exigia respecto al delito cometido como
adolescente, se debian aplicar las medidas cautelares del proyecto, en cambio, si se
solicitaba por un hecho cometido como adulto, se aplicaria la medida cautelar de
adulto.

52 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. (2005). Op. cit., pp. 81-82.
53 [dem.
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Hubo diputados que se mostraron contrarios a esa redaccion, argumentando que
debian aplicarse las medidas cautelares para adultos, ya que, si estabamos en
presencia de acumulacion de causas, la cautelar lo era respecto de todos los delitos y
no sélo de uno, y que, ademas, no corresponderia que en esta disposicion se hiciera
referencia a las medidas cautelares. Se propuso suprimir en el segundo inciso, es
decir, la disposicion que hacia aplicable las medidas cautelares del proyecto, haciendo
aplicables en su reemplazo las medidas cautelares establecidas en el CPP. Esta
indicacién fue aprobada por la Comision de la Camara de Diputados, suprimiendo

cualquier mencidn a las medidas cautelares dentro de este articulo.

En el Senado, a diferencia de la Camara de Diputados, la opinibn mayoritaria era la de
mantener la edad original de dieciocho afios para aplicar las normas del CPP y no de
veinte, como se habia aprobado en primer tramite constitucional. Fue en la Comision
de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado en donde se reconocié
por primera vez que el articulo 9 en esta parte se referia en realidad a un concurso de
procedimientos y no al concurso de delitos, por lo que toda regla en ese sentido debia

regularse en las normas propias del procedimiento.

Finalmente, la Comision del Senado llegé a la decision de separar las reglas de
procedimiento de las normas relativas a la determinacién de la pena, estableciendo
gue, si a una misma persona se le imputa un ilicito sancionado por esta ley
conjuntamente con un delito cometido siendo mayor de dieciocho afos, la
investigacion y juzgamiento de estos hechos se hara por las normas del CPP aplicable
a los imputados mayores de edad. Ademas, se decidié regular la situacion, que se
presenta con frecuencia en la practica, en la que en un mismo hecho han participado
conjuntamente adultos y adolescentes, decidiéndose que en estos casos tendria lugar
la union y separacion de investigaciones, como también de acusaciones. En caso de
optarse por la union de investigacién, se sustanciard conforme a las normas
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establecidas en la LRPA%. El Ministerio Publico se opuso a esta Ultima medida,
sefialando que la solucion propuesta por los senadores era demasiado rigida al
imponer, una vez iniciada una investigacién conjunta, que necesariamente debiesen
aplicarse las reglas de la LRPA. Es decir, que impedia que una investigacion iniciada
en conjunto después pudiese separarse, como es la regla general y permanente.
Ademas, hacia aplicables todas las normas del proyecto a los adultos, con lo cual éstos
se verian favorecidos con los plazos y las sanciones especiales®®. La Comisién tomé
en consideracion esta opinidn y decidiod, en caso de sustanciacion conjunta, aplicar las

disposiciones de la LRPA sélo respecto del menor de edad.

Finalmente, la regulacién definitiva del concurso de procedimientos propiamente tal se

materializé en un nuevo articulo: el actual articulo 28 LRPA, el que reza:

“Articulo 28. Concurso de procedimientos. Si a una misma persona se le
imputa una infraccién sancionada por esta ley y un delito cometido siendo mayor
de dieciocho afios, la investigacion y juzgamiento de estos hechos se regira por
las normas del Codigo Procesal Penal aplicable a los imputados mayores de
edad.

Por su parte, si en un mismo procedimiento se investiga la participacién punible
de personas mayores y menores de edad, tendra lugar lo dispuesto en los

articulos 185 y 274 del Cédigo Procesal Penal. En todo caso, si se hubiere

54 En esta materia se habia acogido la indicacion N° 42 del Presidente de la Republica en el que se
proponia intercalar a continuacion del articulo 9° un articulo nuevo que rezaba: “Concurso de
procedimientos. Si a una misma persona se le imputa una infraccion sancionada por esta ley y un delito
cometido siendo mayor de 18 afios, la investigacion y juzgamiento de estos hechos se regira por las
normas del Cddigo Procesal Penal aplicable a los imputados mayores de edad. Por su parte, si en un
mismo procedimiento se investiga la participacion punible de personas mayores y menores de edad,
tendra lugar lo dispuesto en los articulos 185 y 274 del Cddigo Procesal Penal. En todo caso, si se
hubiere determinado la investigacién conjunta de los procesos, se ajustara la sustanciacién a las reglas
previstas en la presente ley.”

55 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. (2005). Op. cit., p. 653.
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determinado la sustanciacion conjunta de los procesos, se dara cumplimiento,
respecto del menor, de las normas que conforme a esta ley son aplicables al

Jjuzgamiento de los adolescentes”.

Asi, el actual articulo 28 regula dos situaciones: la primera, cuando a una cuando a
una misma persona se le imputa un delito como adulto y otro como adolescente; y la
segunda, cuando en un mismo procedimiento se investiga la participacion en un hecho
delictivo de personas mayores y menores de edad conjuntamente. En el primer caso,
el legislador es claro al determinar que se aplicaran las normas del CPP. El inciso
primero del articulo 28 se constituye entonces como una excepcién -en lo relativo la
investigacion y juzgamiento- a lo dispuesto en el articulo 3° LRPA, que sefiala el &mbito
de aplicacién personal de la LRPA, determinado por la edad del imputado al momento
de dar inicio a la ejecuciéon del hecho punible en cuanto a la investigacion y

juzgamiento.

En cuanto a la segunda situacion, regulada en el inciso 2° del articulo 28, se dispone
que procedera la agrupacion y separacion de investigaciones por parte del Fiscal, a
decision de éste, o la uniébn o separacion de acusaciones por parte del Juez de
Garantia de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 185 y 274 del CPP,
respectivamente. Ademas, y en todo caso, si se hubiere determinado la sustanciacion
conjunta de los procesos, se dard cumplimiento, respecto del imputado adolescente, a
las normas especiales previstas en la LRPA. De esta forma quedd configurada la
normativa actualmente vigente en lo relativo a las reglas de determinacion y
juzgamiento de una persona a la cual se le imputa la comision de un delito como

adolescente y como adulto.
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2.3.2. Reglas de determinacion de la sancidn en caso de concursos

Ahora bien, respecto a la segunda situacion contemplada en el original articulo 9 del
Proyecto 2002, es decir, al caso en el que deba condenarse a una persona por hechos
cometidos como adolescente y como adulto, el articulo establecia tres reglas para
determinar la pena aplicable, en virtud de cudl fuese el caracter de ésta, sea privativo
0 no privativo de libertad.

La primera regla, contenida en la letra a), sefalaba que, en caso de condenarse a una
persona por hechos cometidos como adolescente y como adulto, “la sancién o pena
correspondiente a cada uno de estos hechos sera determinada conforme a las reglas
de la ley que le sea aplicable, imponiéndose sdélo aquella que sea de caracter privativo
de libertad.” Es decir, en el caso de que sélo una de las penas sea privativa de libertad,

se aplicaria un mecanismo de absorcion, por la cual s6lo ésta pena seria la impuesta.

La segunda regla, correspondiente a la letra b), determinaba que: “En todo caso, si se
impusiere mas de una pena privativa de libertad, preferird aquella que sea impuesta
en razon del delito ejecutado como adulto, pudiendo ser aumentada hasta por un
maximo de 2 afios atendida la naturaleza y circunstancias de la infraccion cometida
como adolescente”. Es decir, que se recurriria al mecanismo de la exasperacion en el
caso de que ambas penas (de adolescente y de adulto) tuviesen el caracter de
privativas de libertad, estableciendo que se preferiria la aplicacion de la pena de
adultos, aumentada hasta en dos afios segun la naturaleza y circunstancias de la

infraccion cometida como adolescente.

Cabe sefialar en este punto que el Proyecto 2002 en su articulo 28 contemplaba como
sanciones privativas de libertad: el arresto domiciliario, el internamiento en régimen

semicerrado y en el internamiento en régimen cerrado, las cuales sélo podian aplicarse
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al adolescente que hubiese sido declarado responsable de alguna “infraccion grave”,
las cuales estaban contenidas en el articulo 6 Proyecto 2002%, o en caso de
guebrantamiento de condena, contemplados en el articulo 76 del mismo proyecto.
Asimismo, y para entender mejor cudles eran las circunstancias de la infraccion
cometida como adolescente que podian aumentar la pena de adultos hasta en dos
afos, hay que sefialar que el articulo 20 del proyecto establecia que para evaluar la
gravedad de la infraccion, el tribunal debia determinar, en primer lugar, si ésta
correspondia a una infraccion grave del articulo 6 Proyecto 2002, y ademas, debia
considerar: a) La naturaleza y extension de las penas; b) La calidad de participacion y
el grado de ejecucién del ilicito; c) La concurrencia de circunstancias que den lugar a
la formacion de delitos calificados, agravados o especiales, en relacion a la infraccion
a la ley penal que se le imputa; y d) La concurrencia de circunstancias modificatorias

de la responsabilidad criminal.

Por ultimo, la tercera regla, contenida en la letra c), establecia que: “Si no se
impusieren penas privativas de libertad, preferira la pena que se funda en el delito
cometido como adulto”. Es decir, que en el caso de que ninguna de las sanciones, de
adulto o de adolescente, tuviese caracter de privativa de libertad, se procederia a la
absorcién de la pena adolescente, aplicandose la de adultos. Agregaba el inciso final
del articulo 9 Proyecto 2002 que en aquellos casos en que se hubiese concedido la
remision condicional de la pena (establecida en la Ley N° 18.216), se considerara que

dicha pena no es privativa de libertad, y que lo dispuesto en los incisos segundo y

56 Proyecto 2002, articulo 6. “Infracciones graves. Para los efectos de esta ley, constituyen infracciones
a la ley penal de caracter grave por parte de un adolescente, los siguientes delitos, sea que se
encuentren consumados o frustrados: a) El homicidio; b) La violacion, c¢) El secuestro y la sustraccién
de menores; d) Las mutilaciones y las lesiones graves tipificadas en el articulo 397 nimero 1 del Cédigo
Penal; y e) El robo con violencia en las personas

Constituyen, asimismo, infracciones graves los siguientes delitos consumados: a) Robo con intimidacién
en las personas, en que se amenace a la victima con causarle la muerte, violacién o un grave dafio a
su integridad fisica; y b) Robo con fuerza en las cosas en lugares habitados regulado en el articulo 440
del Codigo Penal. Lo dispuesto en este articulo sera aplicable a las figuras calificadas o complejas que
establece la ley tomando como base las conductas mencionadas en los incisos precedentes”.
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tercero del articulo se aplicara en caso de que se cometa una nueva infraccion penal
durante el periodo de cumplimiento de una condena impuesta en base a la ley de

adolescentes.

Estas tres reglas se fundaban en la nocion de que la Iégica aplicable para la resolucion
de los concursos debia ser, en principio, la absorcion de penas, tal como se presenta
en el articulo 75 del Cédigo Penal, argumentando que la acumulacion material de
penas del articulo 74 CP seria la excepcion, que se aplica en aquellos casos en que
resulta mas beneficiosa que la regla de la absorcion. Por lo tanto, si debiese aplicarse
una pena privativa de libertad y otra que no lo es, se prefiere la privativa de libertad; y
si ambas penas son privativas de libertad, prefiere la que corresponda al delito

cometido como adulto.

Es importante sefialar que en los tres casos regulados por el articulo 9 del Proyecto
2002, debia considerarse la pena en concreto y no en abstracto. Durante la tramitacion
del proyecto, se abri6 debate por las complicaciones que podria presentar esta
consideracion en concreto en aquellos casos en que, tratdndose de la sancién de
adulto, se aplicara algunos de los beneficios de la Ley N° 18.216, haciendo que, para
los efectos de la determinacién de la sancion, ésta no se considerase como privativa
de libertad. Los diputados consideraban que, si en la aplicacion de la regla a) nos
encontrdsemos ante una sancion de adolescentes que fuese privativa de libertad y otra
de adulto también privativa de libertad, pero que fuese remitida, se presentaria una
situacion desfavorable para el adolescente. El Ejecutivo, por su parte, sostenia que,
por el contrario, esta seria una situacion favorable para el menor, porque de no ser
remitida la pena de adulto, se estaria ante dos penas privativas de libertad, por lo que
deberia aplicarse la regla de la letra b), que permite aplicar la pena de adulto,

aumentada hasta en dos afios. Esta discusion se zanjé a favor del criterio de los
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Diputados en el sentido de considerar la remision condicional como pena privativa y

realizar algunas modificaciones a las reglas recogidas en la disposicion®’.

Una de las criticas que se hicieron a estas reglas del articulo 9 Proyecto 2002 en el
Senado durante la tramitacion del proyecto fue que éstas atentarian en alguna medida
contra el principio in dubio pro reo, en especial en los casos en que ambas sanciones,
la de adolescente y la de adulto, fuesen no privativas de libertad. En estos casos, el
articulo ordenaba aplicar la pena correspondiente al adulto, siendo que en virtud del in

dubio pro reo, corresponderia aplicar la pena que fuese menos gravosa, segun el caso.

Como sefalamos anteriormente, en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado se considerd que no correspondia regular estas materias
juntamente con la acumulacion de investigaciones, pues se trataba de reglas relativas
a la determinacion de la pena, referidas a la forma de sancionar cuando existia
acumulacion de hechos cometidos como adolescente y como adulto, por lo cual el
concurso de procedimientos quedo regulado en el actual articulo 28. Pero no ocurrio

lo mismo en el caso de los concursos de delitos.

En efecto, tal como se acuiid el actual articulo 28, en el Senado se formulé una

propuesta en orden a incorporar un nuevo precepto con el nombre de concurso, que

57 Recogiendo estas opiniones, se aprobé la siguiente regla por la Camara de Diputados que regulaba
los casos en que se condenara por delitos cometidos como adolescente y adulto, en el inciso segundo
del articulo 9 Proyecto 2002 con la siguiente redaccién: “En caso de condenarse a una persona por
hechos cometidos como adolescentes y como adulto, se estara a las siguientes reglas: 1.- La sancién
se determinara de acuerdo a la ley que corresponde, aplicando sélo la pena privativa de libertad. Si
corresponde en ambos una privativa, se impondra la del delito cometido como adulto, pudiendo
aumentarse por un maximo de 2 afios atendida la naturaleza y circunstancias de la infraccién cometida;
2.- Si no corresponde aplicar pena privativa de libertad, prefiere al pena imputada al delito cometido
como adulto; 3.- Los casos de REMISION CONDICIONAL DE LA PENA se considerara que dicha pena
es privativa de libertad Lo dispuesto en los incisos 1y 2 se aplicara también en caso que se cometa una
nueva infraccién penal durante el periodo de cumplimiento de una condena impuesta en base a la
presente ley.
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seria signada como articulo 25 bis, y que regularia la forma de sancionar los genuinos
concursos de delitos, sefialando que: “el concurso de delitos se regira por lo dispuesto
en los articulos 74 y 75 del CP y 351 del CPP, debiendo en todo caso, aplicarse el art.
164 del COT. Para la aplicacion de esta regla se tendra en consideracion la sancién
concreta que hubiese correspondido imponerse separadamente por cada delito”. Este
articulo hacia una referencia expresa a la férmula usada en el régimen de adultos, que
concreta y formalmente pasaba a quedar incluida dentro de la fase de individualizacion
de la pena. Sin embargo, esta proposicion fue desechada por la Comisién de
Constitucion del Senado, sefialando en esa instancia que, en el contexto del proyecto
de ley en estudio, para los efectos de los concursos, debian simplemente aplicarse las
normas generales, no justificandose en opinién de la Comision, hacer referencia a
situaciones que ya se encuentran reguladas en normas como el articulo 74 y 75 del
CP, 351 del CPP y 164 del COT, entre otras. Asi, finalmente se decidid no incluir este
articulo en la redacciéon final de la ley, sin volver a agregarse durante toda su

tramitacién ningun otro precepto que regulase esta materia expresamente.

Consecuentemente, actualmente no se encuentran en la LRPA disposiciones
referentes a la determinacion de la pena en caso de concursos de delitos, asi como
tampoco las hay para el caso que se presenta cuando un juez debe pronunciarse en
una misma sentencia, sobre la sancién aplicable a la comision de varios delitos cuando
se cuentan entre ellos algunos sujetos al régimen general y otros regulados por la
LRPA, lo cual resulta particularmente complejo debido a dos situaciones: primero, el
hecho que, como vimos, no existe en nuestra legislacion actual una normativa expresa
que lo regule y, en segundo lugar, que ambos sistemas constituyen formas de reaccion
de naturaleza muy distinta, en atencion a los sujetos a los cuales se aplican y a los

principios y garantias especiales que la LRPA reconoce.

Cabe preguntarse entonces por los motivos que llevaron al legislador a tomar la

decision de no regular esta materia. Y resulta que no se encuentran en la historia de
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la ley razones concretas para interpretar este vacio legal de alguna forma en patrticular,
0 que expliquen la razon de mantener la regulacién del concurso de procedimientos
(actualmente recogido en el articulo 28 de la LRPA), mas no el caso de concurso de
delitos cometidos como adolescente y como adulto. En efecto, el articulo 9 Proyecto
2002 regulaba en conjunto aspectos procesales y materiales, tomando la Comisién de
Constitucion del Senado la decision de separar ambas cuestiones. El problema es que
las discusiones atingentes al contenido de la regla de procedimiento (que fueron
tratadas en primer lugar, de acuerdo con la forma en que estaba redactado el articulo)
terminaron opacando las cuestiones materiales pendientes de resolucion, las que en

definitiva se omitieron, sin que quedara constancia del motivo® en la historia de la ley.

Todo lo anterior acaba en que, como evidencia MALDONADO®?, se nos presenta una
dificultad adicional de caracter practico y material, ya que parece dificil concebir una
solucion concursal para estos casos, la posibilidad de ejecutar una condena prevista
bajo los caracteres de especialidad del sistema penal de adolescente respecto de

quien ya ha incurrido en una infraccion penal como adulto pareciera perder sentido.

En esta materia, cabe sefialar en primer lugar que la LRPA efectivamente si permite
gue se reaccione frente a una persona que tiene mas de 18 afios en virtud de una
responsabilidad que se ha detonado cuando era menor de edad. Podemos encontrar
ejemplos de esto en el texto del articulo 56 inc. 1°, en la extension que pueden abarcar
las sanciones mas gravosas (particularmente la privacion de libertad) y en las reglas
de prescripcién que la LRPA contempla. Cierta parte de la doctrina propone como
solucién a estos casos, la imposicion de las reglas propias del sistema penal de

adultos. Siguiendo esta linea argumentativa, MATUS plantea que: “como en el

58 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. (2005). Op. cit., p. 650.

59 MALDONADO FUENTES, F. (2010). Determinacion de la penay concurso de delitos en la Ley 20.084.
Estudios de Derecho Penal Juvenil Il. Centro de Documentacion Defensoria Penal Pablica, p. 227.
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juzgamiento de los mayores de edad les son aplicables las penas de los adultos,
parece razonable asumir que, descontada la necesidad de la rebaja penoldgica
obligatoria del art. 21 de la Ley N.° 20.084, en atencién a la menor culpabilidad del
autor al momento de los hechos, la regulacion de las penas a imponer ha de hacerse
conforme a las reglas de los adultos, conforme a lo visto en los apartados anteriores,
particularmente en casos de concursos y reiteracion de delitos” 60, Esta solucion, sin
embargo, parece chocar con la propia base diferenciada que define las sanciones
previstas en la LRPA y resultaria atentatoria contra el principio de legalidad. Argumenta
en este sentido MALDONADO que: “a partir de ese supuesto se estaria directamente
infringiendo el principio de legalidad penal (entre otras garantias) pues dicha aplicacion
implicaria imponer una condena que no se encuentra prevista en la ley. En efecto,
también en este caso el art.10 N°2 del Cadigo Penal excluiria la posibilidad de entender
gue se aplicaria conforme al CP y el art.1° haria lo propio con el sistema especial
previsto en la Ley N° 20.084” 61,

Al dia de hoy, la doctrina no esté conteste en cuanto a la solucion mas adecuada para
estas situaciones. Para MALDONADO, lo méas razonable es que el concurso se
resuelva a favor de una regla de absorcién, asumiendo por principio la mayor gravedad
asociada a la responsabilidad delictual de los adultos, aunque esta solucién puede dar
lugar a efectos contraproducentes, ya que permitir que quien ha delinquido como
adolescente incida determinantemente en el contenido de su sancion (por ejemplo, si
se ha incurrido en un hecho de gravedad y se aprovecha la mayoria de edad para
reiterar, esta vez, en un ilicito de menor gravedad). Por eso, sostiene que parece
aconsejable atribuir algan efecto a la condena precedente, ajustdndose en todo caso
la sancién en el nivel de los contenidos, esto es, operando en base al modelo propio

de los adultos, con el fin de evitar en términos practicos la ejecucion sin sentido de una

60 MATUS ACUNA, J. P. (2008). Proposiciones respecto de las cuestiones no resueltas por la Ley N.°
20.084 en materia de acumulacion y orden de cumplimiento de las penas. Revista lus et Praxis. 14 (2),
p. 553.

61 MALDONADO FUENTES, F. (2010). Op. cit., p. 228.
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condena confeccionada para la responsabilidad penal adolescente: Sostiene este autor
que “los objetivos y problematicas (todos) que confluyen en este caso parezcan mejor
servidas si se complementa la regla de absorcion con casos de exasperacion de la
pena aplicable conforme al régimen general de los adultos”, por lo que, en su opinion,

esa es la regla que deberiamos aplicar por defecto a falta de texto expreso.

En definitiva, la decision legislativa de no contemplar en el texto final de la LRPA una
regulacion especifica para los casos concursales ha suscitado criticas por parte de la
doctrina y debate en torno a cudl seria la mejor solucion posible para estos casos a
falta de norma expresa. En dicho sentido, y como profundizaremos mas adelante, ha
sido la postura de parte importante de la doctrina que deberia llenarse el vacio legal
existente a través de la dictacion de una nueva norma que la regule. Al parecer, estas
opiniones han llegado a oidos del Ejecutivo, pues el 4 de abril de 2017 ingreso6 a
tramitacion el proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social
Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N° 20.084 (Boletin N° 11.174-07), el cual
tiene por objeto principal modificar la Ley Organica del SENAME y la LRPA para
establecer una nueva institucionalidad y un nuevo procedimiento para la aplicacion de
sanciones penales a los menores de edad, y dentro de las modificaciones
contempladas en el proyecto se encuentran, justamente, normas que buscan regular
en forma expresa los casos de concursos de delitos y concursos de infracciones
cometidas como adolescente y adulto. Analizaremos en profundidad dicho proyecto de
ley -actualmente en tramitacion- y los cambios que introduce en esta materia a

continuacion.
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CAPITULO 1l

El proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil y
modifica la Ley N°20.084

3.1. El trasfondo del proyecto: los objetivos de la justicia penal
adolescente

Como se ha sefialado, la Ley N° 20.084 cre6 un sistema de responsabilidad penal
adolescente diferenciado, estableciendo un régimen sancionatorio especial respecto
del que le corresponde a los sujetos infractores adultos, cuestiébn que, a pesar de
significar innegablemente un avance en términos de adecuar la legislacion nacional a
los principios internacionales en la materia, principalmente contenidos en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, no ha estado exenta de criticas y
cuestionamientos en cuanto a la real consecucion de los objetivos que la misma se
propuso. En ese sentido, para poder entender los fundamentos que subyacen a dichas
criticas, se hace necesario ahondar en los fines que debe pretender alcanzar la justicia

penal adolescente.

En relacion a esto, pero mas concretamente, BERRIOS®? identifica una serie de
objetivos de la justicia penal juvenil, a la luz de los cuales se puede analizar la

necesidad (o no) de una nueva legislacion en la materia, a saber:

En primer lugar, uno de los primeros fines que debe pretender alcanzar cualquier

legislacion en la materia es el establecer una verdadera diferenciacion, en términos

62 BERRIOS DIAZ, G. (2011). Op. cit., p. 171.
57



tanto formales como sustanciales, del sistema penal de los adultos infractores. En ese
sentido, es necesario subrayar que este primer proposito de la justicia penal
adolescente es mas bien un principio de caracter transversal a toda la legislacion en
la materia, y que dicha especialidad se encuentra consagrada en el articulo 40 N ° 3
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que establece que a los Estados Partes
les asiste la obligacion de "tomar todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para
los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se

acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes".

El segundo objetivo identificado por el autor dice relacién con la necesidad de
privilegiar la des-judicializacion de los conflictos que susciten la comision de hechos
punibles por parte de los jévenes infractores, asi como promover las alternativas a la
sancion penal. Esta finalidad se encuentra también establecida en el articulo 40 N° 3
de la CDN, el cual establece que, en particular, los Estados Partes tendran que
promover, siempre que sea posible "la adopcion de medidas para tratar a esos nifios
[de quienes se alegue que han infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse 0
declare culpables de haber infringido esas leyes] sin recurrir a procedimientos
judiciales, en el entendimiento que se respetaran plenamente los derechos humanos

y las garantias legales".

Un tercer proposito, que se encuentra intimamente relacionado con el anterior, halla
su fundamento en el articulo 40 N° 4 de la CDN, el cual dice que "se dispondra de
diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y supervision, el
asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los programas
de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la
internacion en instituciones”, lo anterior con la finalidad de que el tratamiento que se
le dé a los jovenes infractores tenga el menor impacto negativo en su desarrollo,

atendiendo a la edad de los mismos. Es decir, establece la preferencia por una
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reaccion penal diversa a la privacion de libertad del adolescente infractor. En este
sentido, la actual legislacion en la materia, establecida en la Ley N° 20.084 observa en
su articulo 6° como sanciones diversas a la privacion de libertad o internacion en
régimen cerrado o semicerrado con programa de reinsercion social; la libertad asistida
especial, la libertad asistida, la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad,
la reparacion del dafio causado, multas y amonestacion, ademas de contemplar penas
accesorias para casos particulares, como lo es la prohibicién de conducir vehiculos
motorizados y el comiso de los objetos, documentos e instrumentos de los delitos,
segun las normas de los otros cuerpos legales como el Cédigo Penal, Cédigo Procesal

Penal y otras leyes.

En cuarto lugar, encontramos la legalidad, excepcionalidad y brevedad de la privacion
de libertad cautelar. En este sentido, el articulo 37 letra b) de la CDN. establece que
los Estados Partes deben velar por que "ningun nifio sea privado de su libertad ilegal
o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara a
cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de ultimo recurso
y durante el periodo mas breve que proceda". Si bien la privacion de libertad se erige
como ultimo recurso, este articulo refuerza la idea de que cuando efectivamente se
opte por dicha sancion, su establecimiento cumpla con los principios generales o
criterios de legalidad, no arbitrariedad y brevedad.

En cuanto al fundamento comun que subyace a los objetivos identificados por el autor,
éste se puede hallar en la necesidad de soslayar o aminorar los efectos y
consecuencias negativas que produce el contacto de cualquier sujeto con el sistema
penal, efectos que se ven aumentados cuando se trata de infractores adolescentes,
atendiendo a las caracteristicas particulares de la etapa de desarrollo en la que se
encuentran. La idea anterior encuentra sustento en la psicologia del desarrollo, desde
la cual se sostiene que "antes de alcanzar la adultez, las personas pasan por una serie

de fases evolutivas en sus procesos mentales operacionales, de razonamiento legal,
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de internacionalizacion de expectativas sociales y legales, y de toma de decisiones
éticas. Y sibien, desde esta misma perspectiva resulta que los adolescentes mayores
de catorce afios (que ya llegaron a la fase del "pensamiento operacional formal”) ya
han adquirido, siquiera en un nivel basico, los valores morales y legales, asi como la
capacidad para orientar su comportamiento, lo que, también en principio, legitima
reconocerles responsabilidad penal por sus delitos, existen, sin embargo, un conjunto
de diferencias relevantes entre sus capacidades y las de un adulto maduro"®3. Postura
qgue sirve de base para justificar el tratamiento diferenciado que se debe dar a los

infractores adolescentes.

Asimismo, pero ahora desde los estudios de la criminologia, se ha afirmado que "la
reaccion penal formal frente a las primeras manifestaciones de criminalidad de los
adolescentes esta asociada al riesgo de reproducir la criminalidad, por el efecto
estigmatizante que tendria la identificacién de una persona joven con el rol social de
delincuente".®* Por otro lado, y de manera particular sobre los efectos negativos del
contacto de adolescentes con penas privativas de libertad, "Los criminélogos mas
avanzados abogan por el tratamiento fuera de establecimientos penitenciarios. Las
diferencias encontradas en el grado de eficacia del confinamiento en establecimientos
penitenciarios comparado con las medidas que excluyen dicho confinamiento son
pequefias o inexistentes. Es evidente que las multiples influencias negativas que todo
ambiente penitenciario parece ejercer inevitablemente sobre el individuo no pueden
neutralizarse con un mayor cuidado en el tratamiento. sucede asi sobre todo en el caso
de los menores, que son especialmente vulnerables a las influencias negativas; es

mas debido a la temprana etapa de desarrollo en que éstos se encuentran, no cabe

63 COUSO SALAS, J. (2012). Op. cit., p. 276.
64 Ibidem. p. 282.
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duda de que tanto la pérdida de la libertad como el hecho de estar aislados de su

contexto social habitual agudizan los efectos negativos".6®

Finalmente, el quinto objetivo dice relacion con favorecer y promover la conducta
conforme o ajustada a derecho de los joévenes infractores, promoviendo, en ese
sentido, la integracién social del adolescente infractor, de manera en que se logre

evitar la reincidencia delictiva por parte del mismo.

3.2.Las criticas alaLey N°20.084 en materiade concursos y determinacion

de la pena

El aflo 2015, a siete afios de la entrada en vigencia de la LRPA, desde el Departamento
de Evaluacion de la Ley de la Camara de Diputados se realizd una investigacion con
el fin de examinar los resultados que ha traido la implementacion de la ley, la cual
recogié opiniones de una serie de expertos y representantes de las diversas
instituciones publicas que operan en el sistema penal de adolescentes. Los resultados
de esta investigacién se plasmaron en un informe ejecutivo que contiene criticas a
determinados aspectos problematicos de la ley, asi como también propuestas para
abordar y resolver dichos aspectos, para hacer efectivo el compromiso de implementar
un sistema de justicia juvenil especializado y acorde con los objetivos de la integracion

social y del respeto al interés superior del nifio.

En concreto, en materia de multiplicidad de sanciones, varios expertos consultados

evidenciaron la complejidad de no contar con una regulacion expresa, se sumaron a

65 ONU (1985). Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores. Resolucion 40/33. Comentario a la regla 19°, que establece el caracter excepcional del
confinamiento en establecimientos penitenciarios, asi como su caracter de Ultimo recurso y por el tiempo
mas breve posible.
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las criticas provenientes de la doctrina®, considerando esto como una de las
principales falencias del sistema. Desde el Ministerio Publico, cuyos representantes
fueron consultados sobre el punto en 2013, se dijo que “la ley no contempld una regla
de acumulacion de sanciones, lo que ha provocado que los adolescentes reincidentes
tengan pendiente el cumplimiento de una gran cantidad de medidas, algunas
incompatibles entre si o de dificil cumplimiento simultaneo, atendido que las reglas
generales (...) no son suficientes para resolver los conflictos generados por la
simultaneidad de sanciones”%’. Agregaron los representantes del organismo que, ante
la falta de solucién expresa en la Ley N° 20.084, en la practica algunos jueces han
resuelto este problema “disponiendo el cumplimiento conjunto de sanciones que la ley,
atendida su naturaleza, no permite, o bien, los jueces han dejado sin efecto sanciones
sin sustento legal alguno” 8. Defensoria, por su parte, consider6 que resultaria
beneficioso el disefiar una norma de unificacion de sanciones en materia de
responsabilidad penal adolescente, insistiendo en la necesidad de establecer reglas
claras para resguardar a todo efecto el principio de proporcionalidad. El Departamento
Nacional de Justicia Juvenil de Sename también opin6 en este sentido, poniendo el

énfasis en el objetivo de reinsercion de las sanciones de LRPA.

Por otro lado, en cuanto lo referente a la situacion que tiene lugar en aquellos
adolescentes que tienen condenas tanto de la Ley N°20.084 como de régimen de
adulto, Gendarmeria sefial6 que, a la fecha de la consulta, alrededor del 49% de los
joévenes que cumplian condena en las Secciones Juveniles, tenian sanciones ademas
como adultos, lo cual es un factor que incide directa y negativamente en la motivacion

que pueda tener el adolescente que esta siendo parte de un programa de intervencion,

6 En este sentido, MALDONADO FUENTES, F. (2010). Op. cit., pp. 227- 228; MATUS ACUNA, J. P.
(2008). Op. cit. p. 553; NUNEZ R. & VERA J. (2012). Op. cit., p. 183.

67 FAURE, C., HENRIQUEZ, M., LOPEZ, P., MATURANA, P., FLORES, S., MANZI, R. & ARRAYET, R.
(2015). Evaluacion de la Ley N° 20.084 que establece un sistema de responsabilidad de los
adolescentes por infracciones a la ley penal. p. 70.

68 [dem.
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ya que estas “en la mayoria de los casos, son por delitos complicados, son sanciones
de mas de 5 afios, incluso de hasta 10 afios, todo el proceso de intervencion que se
realiza en la seccién juvenil, pierde un poco el sentido™°. Misma opinion surgié desde
Defensoria, la cual cuestiono el sentido de cumplir, por ejemplo, una condena de adulto
para luego pasar a una internacién en régimen cerrado, perdiéndose el objetivo de la
pena adolescente. El Ministerio de Justicia, en tanto, argument6 que existe la
necesidad imperiosa de incorporar una norma concursal en la ley, por la cual se deje
sin efecto la pena de adolescente cuando exista una condena como adulto que sea
mas grave. Se recalco la importancia de esto ultimo, ya que si se aplicara la ley de
adulto también en el caso de que la pena de adolescente sea mas grave, se estaria
generando un incentivo para cometer un delito menos grave a sabiendas, buscando

lograr una condena menor como adulto para evitar cumplir con la pena més grave.

En resumen, los representantes de los distintos 6rganos dieron cuenta de la
complejidad de los casos en que un adolescente tenga varias sanciones simultaneas
por la Ley N° 20.084 (salvo cuando se aplique el articulo 25) y la falta de coordinacién
para el cumplimiento de éstas, y en cuanto a las condenas por delitos de regimenes
diversos, concuerdan en la inutilidad de sancionar bajo el sistema de responsabilidad
penal adolescente a quien ya haya pasado por una carcel de adultos cumpliendo

condena.

Ante esta situacion, en el Informe de Evaluacién de la Ley N°20.084 recomend6’©:

e Explicitar soluciones legales considerando como posibilidad, la absorcion de la
pena de RPA por la condena efectiva de privacion de libertad de adulto.

69 {dem.

70 Ibidem, p.143.
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e Incorporar una norma que permita unificar sanciones de RPA de modo de
conseguir una intervencion mas eficaz, sin aplicar una mera suma de condenas.
Dentro de esto, analizar el otorgar a jévenes que estén privados de libertad la

opcion de cumplir sus sanciones pendientes desde el recinto.

Ademas de las materias concursales, en la investigacion también se aborda la
problematica de la determinacion de la idoneidad de la sancion. De acuerdo con el
articulo 24 f) de la LRPA, la idoneidad de la sancion para fortalecer el respeto del
adolescente por los derechos y libertades de las personas y sus necesidades de
desarrollo e integracién social es uno de los criterios para determinar la pena aplicable.
La mayoria de los entrevistados reparé en que este criterio en particular es muy
relevante para definir una sancidbn de responsabilidad penal adolescente,
considerandolo como un factor clave para el proceso de reinsercién social el cual, sin
embargo, no recibe una correcta aplicacion en la préactica. Se sefialé6 que muchas
veces son criterios administrativos que mas tienen que ver con las metas de cada
organo (como el Ministerio Publico o la Defensoria) los que priman por sobre los
objetivos de reinsercion social para determinar la pena, y que por lo general no se
realiza una correcta evaluacion o diagndstico que permita planificar una intervencién

correcta adecuada en cada caso.

Lo anterior evidencia una debilidad en la aplicacién del criterio de idoneidad para
determinar la sancion aplicable, debido a la falta de elementos técnicos a disposicion
del juez para configurarlo, lo cual lleva a los tribunales a prestarle mas atencion a
consideraciones de caracter penal y legal que son propias del sistema de adultos. A
esto se le suma la necesidad de avanzar en la especializacién de los jueces en

materias técnicas y psicosociales.
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Sobre el criterio de idoneidad de la sancion en la determinacién de la sancion, el

Informe recomendd’?:

e “Dotar de mayor especializacion técnica y psicosocial a los actores involucrados
en el proceso judicial, especialmente a los jueces.

¢ Incorporar el criterio de idoneidad en la norma sobre quebrantamientos.

e Incluir criterios de evaluacion psicosocial previa sentencia a cargo de un

profesional del area”.

3.3. Los antecedentes del proyecto de ley

Teniendo en vista lo anterior, pasaremos a analizar las motivaciones expresas que
llevaron al Ejecutivo a presentar el proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de

Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N° 20.084.

El mismo Mensaje del proyecto de ley da cuenta de los antecedentes que se tuvieron
en consideracion en su elaboracion, refiriéendose a la actual LRPA y sefalando que
dicha normativa efectivamente significo un hito en la historia del ordenamiento juridico
de nuestro pais, estableciendo expresamente que “dicho hito fue, por ello, expresion
del compromiso asumido en el afio 1990 cuando nuestro pais ratifico la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, obligandonos, sobre sus méritos, principios y
paradigmas, a adecuar nuestra institucionalidad a los postulados que fundan dicho

instrumento internacional” 72.

1 Ibidem, p. 144.
72 Boletin N° 11.174-07, p.1.
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Sin embargo, a pesar de dicho reconocimiento, seguidamente da cuenta de lo
deficiente que dicha normativa ha resultado ser en su aplicacion practica, afirmando
que la Ley N° 20.084 ha demostrado ser insuficiente para alcanzar los resultados
esperados, haciendo énfasis en que “El actual sistema penal de adolescentes no logra
reinsertar ni se muestra eficaz en términos preventivos”, cuestién que, como se senald,
es uno de los principios generales que nos entrega el derecho internacional de
adolescentes para adecuar la legislacion en la materia y uno de los objetivos que la

misma debiese perseguir y, eventualmente, alcanzar.

A lo anterior, se suma el hecho que “las condiciones que caracterizan a los centros
privativos de libertad poco distan de la que muestra la realidad de nuestro sistema
penitenciario comun, a pesar de que se trata de menores de edad, en proceso de
formacién” 3. No cumpliéndose otro de los fines principales de la regulacién en la
materia, identificado como transversal, esto es, el establecimiento de una legislacion
verdaderamente diferenciada y especializada respecto al tratamiento que reciben los
adultos infractores.

Por otro lado, podemos reconocer que el Ejecutivo considera que el disefio que nos
ofrece la regulacion actual de la responsabilidad penal adolescente no sirve para
cumplir los fines que la justicia penal adolescente debe incorporar para ser entendida
como adecuada y suficiente a la luz de los criterios y principios internacionales en la
materia y, siguiendo esta misma idea, el Mensaje fundamenta su propuesta al sefalar
que “parece evidente que el desafio en la actualidad no consiste en reformar o sustituir
el modelo dispuesto en la legislacion vigente. Su contenido parece mas bien asociado
a la necesidad de profundizar la implementacién de la Convencion Internacional de los

Derechos del Nifio”, puntualizando que unicamente a través de ese camino se lograra

73 |Ibidem, p. 2.
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alcanzar y cumplir los objetivos preventivos y de justicia que debiese perseguir una
justicia penal especializada o diferenciada para adolescentes.”

3.4. Contenido del proyecto de ley: analisis general

Concretamente, el proyecto de ley en comento pretende la creacion de un nuevo
servicio publico descentralizado: el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil, el
cual asumiria la responsabilidad directa sobre todo el proceso de sancion y de la
finalidad de reinsercion, resocializacion y reintegracion social de los adolescentes
infractores, tarea que hoy en dia es parte de las atribuciones del Servicio Nacional de
Menores (SENAME).

Dicha pretension, segun da cuenta el Mensaje, parte de la base de algunas
afirmaciones y compromisos previos, como lo son el asumir una postura teérica de
criminologia evolutiva y del ciclo vital, esto es, el comprender el especial momento en
el desarrollo como personas que tienen los adolescentes infractores, entendiendo que,
como dice el Mensaje “la mayor parte de los jovenes infractores no se convertiran en
adultos infractores”, y el antecedente de que las intrusiones del sistema penal y sus
reacciones no son un fin en si mismas, buscando asi evitar la normalizacién de la
intervencidn penal y sus sanciones, estableciendo un enfoque integral y sistémico al

respecto.

En cuanto al contenido mismo del proyecto de ley, este consta de 46 articulos
permanentes y 9 articulos transitorios. Dentro de este esquema, el articulo 40 del
articulo contempla una serie de modificaciones a la actual Ley N° 20.084, cuya

implementacion hace necesaria una serie ajustes normativos para su materializacion

74 |Ibidem, p.3.
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de las cuales cabe destacar las siguientes, segun da cuenta el mismo proyecto: a)
establecimiento de limites minimos y maximos para las sanciones que lo requieran; b)
Limitacién a la aplicabilidad de la multa y de la amonestacion; c¢) Regulacion del
concurso de delitos; d) Regulacion de la reiteracion delictiva; e) Tratamiento del
concurso de delitos cometidos como adolescente y adulto y régimen de unificacion; f)
Determinacion de la pena y otras consecuencias previstas en la normativa vigente; g)
Individualizacion de la pena; h) Reformulacién del sistema de quebrantamiento e
incumplimiento de las condenas; i) Caso especial del trafico de drogas; j) Sustitucion
de la pena de internamiento en régimen semicerrado; k) Plazos y condiciones para la
ejecucion de la suspension condicional del procedimiento y la sujecion a la vigilancia
de la autoridad como medida cautelar; I) Supresion del procedimiento monitorio; m)
Formalizacion legal de la procedencia del procedimiento abreviado; y n) Algunas/Otras

modificaciones especificas de caracter necesario.

Del listado anterior, sin restarle la debida importancia que cada una de estas reformas
tiene para la materializacion del nuevo Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil,
para efectos de este trabajo son especialmente relevantes aquellas contenidas en las
letras a), c), d), e), f), g), esto es, todas aquellas que digan relacion con la
determinaciéon de la pena que ha de proceder respecto de jovenes infractores y
especialmente la que apunta a un nuevo tratamiento del concurso de delitos cometidos
como adolescente y como adulto y régimen de unificacion. Nos referiremos al

contenido de dichas modificaciones a la actual normativa a continuacion.

3.4.1. La Determinacién de la pena en el proyecto de ley: El Informe Técnico

En esta materia, el proyecto de ley propone un sistema de determinacién de la pena
gue cuente con un soporte dado por un informe técnico que se elabore en forma
coordinada con los diversos planes de intervencion disponibles. Con esto, se busca

“focalizar la individualizacion de las sanciones en torno a las alternativas propuestas
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por los modelos de intervencién, asegurando una mayor precision entre las
necesidades que presenta el adolescente y la sancion que le corresponde sin alterar

el papel que cumple la gravedad del hecho cometido™>.

Para este respecto, el Ejecutivo propone la creacién de una instancia especifica y
autonoma en la que se debatirhd sobre cual sera la pena procedente, separada
legalmente del debate sobre la culpabilidad del imputado en cuestién. Es decir, s6lo
cuando se haya llegado a un veredicto condenatorio respecto del imputado, se podra
solicitar por parte del Ministerio Publico o la Defensa el informe referido a la pena
determinada que es mas recomendable en ese caso particular. Este sistema se
extiende igualmente a todas las instancias donde se requiera de la intervencion judicial
para aprobar, modificar o precisar el contenido de los respectivos planes de
intervencién individualizados, con la intencion de garantizar que exista coherencia
entre la decision que respalda la pena impuesta, su ejecucion y eventual modificacion,

como las acciones que favorecen su cumplimiento.

Este Informe Técnico se encuentra regulado en un nuevo articulo 37 bis introducido el

art. 40 N° 26) del proyecto, y reza:

“Articulo 37 bis.- Informe técnico. El Ministerio Publico o la Defensa podran
solicitar la emisién de un informe técnico en cualquier etapa del procedimiento,
a ser evacuado por el Servicio de Reinsercion social de adolescentes.

Dicho informe debera referirse a los criterios sefialados en los incisos segundo
y tercero del articulo 24 y a las pertinencias de las condiciones de que trata el
articulo 35 bis debiendo regirse por lo dispuesto en el articulo 335 del Codigo
Procesal Penal, pudiendo ser utilizado, en exclusiva, en las siguientes
actuaciones judiciales:

a. en aquellas en que se discuta una medida cautelar, si es invocado por la
defensa, y, en aquello que sea citado por dicha parte.

5 Ibidem, p. 10.
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b. en aquellas en que se aprueban las condiciones de una suspension
condicional del procedimiento.

c. en aquellas destinadas a la determinacion de la pena, una vez evacuado el
veredicto condenatorio.

En los casos de que tratan las letras a. y b. del inciso precedente el juez que
hubiere intervenido en la respectiva audiencia quedara inhabilitado para
resolver en el futuro sobre la absolucion o condena del imputado.

La infraccion de la obligacion de reserva se sancionara conforme a las reglas
generales, produciendo ademas la nulidad de todas las actuaciones en las que
se produjere, incluyendo el juicio oral, en su caso.”.

3.4.2. Laindividualizacién de la sancion en el proyecto de ley

Como sefialamos anteriormente, durante la discusion legislativa que dio origen a la
actual LRPA, se tomo la decision de no incorporar a la ley una norma que regulase
expresamente los casos de concursos de delitos cometidos por adolescentes. Esta
decision, como también hemos visto, ha provocado una serie de respuestas desde la
doctrina, la cual en su mayoria ha visto esta situacion como un vacio normativo
problematico, y frente al cual diferentes autores han propuesto soluciones,

reconociendo la necesidad de que el legislador regule estos casos.

Siguiendo estas opiniones, el proyecto se propone llenar dicho vacio, modificando la
actual LRPA para agregarle un nuevo articulo que regule expresamente el concurso
de delitos. Estas criticas a la actual redaccion de la ley pueden encontrarse en el

Mensaje del proyecto, donde se sefiala que:

“Se ha tenido en cuenta que las evaluaciones hechas sobre el funcionamiento
de la Ley 20.084 han reparado uniformemente en la necesidad de
homogeneizar el tratamiento de los concursos de delitos. En particular, se ha
criticado la inconveniencia de recurrir en él al mecanismo de la acumulacion
material de condenas. Y no solo por el hecho de permitir el superar los rangos
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maximos de sancion previstos en la ley, sino por materializar intervenciones que
carecen por completo de sentido, por extension y por razones de autor”.

La propuesta del proyecto es introducir una norma que establezca expresamente un
mecanismo de pena Unica fundada en un régimen de absorcion en casos de concursos
de delitos, que obliga a determinar una pena Unica para todos los ilicitos cometidos, la
cual sera la que corresponda al hecho que sea considerado como mas grave en virtud
de una serie de criterios que trataremos a continuacion, todo ello en el marco de un
proceso de individualizacion de la sancion, que determina tanto la naturaleza de la
sancion aplicable, como también su extension en el mismo acto. Sin embargo, el
proyecto también introduce un mecanismo que podriamos denominar como de
asperacion facultativa’, en virtud del cual esta pena Unica podra verse modificada con
el incremento de su extension o incluso producirse su sustitucion por otra pena mas
aflictiva dentro del marco legal, en caso de que el nimero de delitos cometidos, las
relaciones o nexos existentes entre ellos y su valoracion de conjunto lo hagan
conveniente. Haremos una revision de éste nuevo sistema de individualizacion de la
pena y del nuevo tratamiento del concurso de delitos en materia adolescente a

continuacion.

En concreto, el articulo 40 N° 13) del proyecto de ley propone modificar por completo
el actual articulo 24 de la LRPA, que establece los criterios de determinacion de la
naturaleza de la pena’’, reemplazandolo por un nuevo articulo, que individualiza
conjuntamente la clase o naturaleza de la pena y la extensién de ésta en base a

nuevos criterios legales, y que consagra expresamente la solucién para los casos de

76 BERRIOS DIAZ, G. (2018). Analisis del Proyecto de Ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercion
Social Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N°20.084. En: Jornadas de Responsabilidad Penal
Adolescente (Santiago, 20 de junio de 2018).

77 El actual articulo 24 de la LRPA establece los criterios que el tribunal debera tener en cuenta para
determinar la naturaleza de la las sanciones aplicables, siendo éstos: a) la gravedad del ilicito; b) la
calidad de participaciéon del imputado y el grado de ejecucion del delito; c) la concurrencia de
circunstancias agraviantes y atenuantes; d) la edad del adolescente infractor; €) la extension del mal
causado, y f) la idoneidad de la sancion para fortalecer el respeto del adolescente por los derechos y
libertades de las personas y sus necesidades de desarrollo e integracion social.
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reiteracion de delitos cometidos por un adolescente. El nuevo articulo 24 introducido

por el proyecto reza de la siguiente manera:

“Articulo 24.- Individualizacion de la pena. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo siguiente el Tribunal impondra una sola pena de entre las que fueren
procedentes, cualquiera fuere el numero de los delitos cometidos. En su caso,
se tomara como base las sanciones aplicables al delito que merezca las de
mayor gravedad.

La clase y la extension de la pena a imponer se determinard considerando
exclusivamente los siguientes criterios, debiendo, en cualquier caso, darse
estricto cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 63 del Codigo Penal:

1. La gravedad del delito o delitos cometidos, considerando especialmente:

a. El bien juridico protegido y la modalidad escogida para su afectacion.

b. El empleo de violencia fisica o de ensafiamiento y la naturaleza y entidad de
ellas.

c. La utilizacién y clase de armas o la provocacion de un riesgo grave para la
vida o la integridad de las victimas.

d. La calidad en que interviene el condenado y el grado de ejecucién del hecho.

2. Los méviles y demés antecedentes que expliquen la ocurrencia de los hechos
y el comportamiento delictivo

3. La edad, desarrollo psicosocial del condenado.

4. El comportamiento demostrado con anterioridad y posterioridad a la
ocurrencia de los hechos, y durante la instruccion del proceso, en lo que fuere
relevante para la valoracion de los hechos enjuiciados.
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Tratdndose de la reiteracion de delitos el tribunal tomara como base la pena
gue corresponda al hecho mas grave pudiendo ampliar su extension o sustituirla
por una mas aflictiva dentro de las alternativas y plazos previstos en la ley,
segun cual fuere el numero de los delitos, las relaciones o nexos existentes
entre ellos y su valoracion de conjunto conforme a los criterios sefialados en los
numerales precedentes.

Las respectivas penas no se impondran en caso alguno con una extension
inferior o superior a la prevista en los articulos 9, 11, 13, 14 o 18,
respectivamente.

El tribunal debera especificar y fundamentar en el fallo la forma como ha
procedido a la fijacion de la pena a partir de los criterios sefialados indicando
los hechos que los respaldan.”.

El nuevo articulo 24 propuesto por el proyecto comienza sefialando en su primer inciso
que el Tribunal debera imponer una sola pena de entre las que fueren procedentes,
cualquiera fuere el nimero de delitos cometidos, estableciendo que la sancion
aplicable al delito de mayor gravedad seré la que se tomara como base. Acto seguido,
sefala que la clase y extension de la pena a imponer se determinara considerando
exclusivamente una serie de criterios que pasaremos a repasar, teniendo siempre
presentes los fines del articulo 20 y debiendo, en cualquier caso, darse estricto
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 63 del Cddigo Penal® en lo respectivo a las

circunstancias agravantes.

En este punto es necesario mencionar que, durante la discusion del proyecto, en
primer trdmite constitucional, se formul6é una indicacion en la cual se incorporé al

comienzo del inciso segundo de este nuevo articulo 24, la mencion expresa de que “la

78 El articulo 64 del Codigo Penal refiere al tratamiento de las circunstancias agravantes, sefialando que
éstas no aumentaran la pena cuando constituyan en si mismas un delito especialmente penado por ley
0 si éstas circunstancias son tan inherentes al delito que seria imposible cometerlo sin su concurrencia.
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naturaleza y extension de la pena a imponer se orientara por los objetivos sefialados
en el articulo 207°. Esta referencia directa al articulo 20 refuerza la idea de que la
sancion que resulte del proceso de individualizacion de la pena debe (en términos del
mismo articulo, al cual el proyecto no contempla modificaciones), formar parte de una
intervencién socioeducativa amplia y orientada a la plena integracién social. Es decir,
que debera preferirse la sancién que fomente de mejor manera la reinsercion social
del adolescente, eligiendo una pena que contemple un nivel de intervencion
proporcional que haga efectiva la responsabilidad por el dafio causado, pero cuidando
siempre que su intensidad y extension no resulten excesivas, lo cual significaria un
obstaculo importante para el desarrollo psicosocial del adolescente (el cual, como
desarrollaremos mas adelante, es contemplado por la ley como un sujeto en
formacion, con necesidades propias de su edad que deben ser objeto de proteccion)
y, especialmente, para la reintroduccion de éste a la vida social una vez cumplida la
pena. Asi, los fines de la pena establecidos en el articulo 20 nos sirven también como
criterios para determinar la real efectividad de la sancidn escogida por el tribunal, una

vez cumplida en toda su extension.

El primer criterio escogido para determinar la clase y extension de la pena es la
gravedad del delito o delitos cometidos. En la legislacion actual, para establecer la
gravedad del delito debemos atender a la duracion de la pena que lleva aparejada. El
nuevo articulo 24 N°1 por su parte, agrega otros criterios a considerar en este punto,
que son: a) el bien juridico protegido y la modalidad escogida para su afectacién; b) el
empleo de violencia fisica o de ensafiamiento y la naturaleza y entidad de ellas; c) La
utilizacién y clase de armas o la provocacion de un riesgo grave para la vida o la
integridad de las victimas; d) La calidad en que interviene el condenado y el grado de

ejecucion del hecho.

Por su parte, el propuesto articulo 24 N°2 agrega un segundo criterio para determinar

la naturaleza y duracion de la pena, consistente en el analisis que el tribunal debera

79 Boletin N ©11.174-07. Indicaciones. 05.03.18. p. 26.
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realizar de los moviles y demas antecedentes que expliquen la ocurrencia de los
hechos y el comportamiento delictivo. Esto constituye una innovacion por parte del
proyecto, ya que no se hace mencion del estudio de los méviles en el actual articulo
24. El proyecto de ley propone entonces que sera labor del tribunal estudiar las
acciones del autor o autores y los antecedentes del hecho para determinar cuél fue el
movil o moviles que pudieran haber motivado principalmente la comision del delito,

dentro de este proceso de individualizacion de la pena.

El nuevo articulo 24 N°3 del proyecto contiene el siguiente elemento a considerar, que
es la edad y el desarrollo psicosocial del adolescente. Si bien la edad del adolescente
infractor ya es uno de los criterios contemplados en el actual art. 24 de la LRPA para
determinar la naturaleza de la pena, resulta novedosa la inclusiéon del concepto de
“desarrollo psicosocial” de éste. En este punto cabe remitirnos al Mensaje del proyecto,
en el cual se dice que: “Para la comprension de la conducta infractora de ley, el modelo
propuesto asume una postura tedrica de criminologia evolutiva y del ciclo vital. Asi, la
delincuencia juvenil se entiende como un aspecto de la trayectoria vital que debe
comprenderse y tratarse en forma especializada con miras a la promocion del
desarrollo del capital humano y social. Son consistentes con esta postura las practicas
derivadas de la perspectiva de la desistencia delictiva, psicoeducacion, justicia
restaurativa, entre otras.”®°. Puede deducirse entonces, que el tribunal debera tomar
en consideracion el desarrollo psicosocial del adolescente ya no desde la estrecha
Optica del examen de discernimiento como en el antiguo modelo pre-LRPA, ni tampoco
se vera limitado exclusivamente por la edad del adolescente para determinar la pena
aplicable, como en el actual articulo 24. Por el contrario, debera entender al
adolescente como un sujeto en formacion situado en un contexto social y educativo
especifico que debera considerarse caso a caso para arribar a la mejor respuesta por

parte del ordenamiento juridico ante el ilicito ocurrido.

80 Boletin N° 11.174-07, p. 4.
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Debe considerarse ademas en este punto que, como mencionamos anteriormente, el
Mensaje del proyecto sefala que “la mayor parte de los jovenes infractores no se
convertiran en adultos infractores, por lo que junto con conocer los factores
crimindgenos (aquellos que aumentan la probabilidad de reiteracion de conductas
delictivas), es necesario conocer y promover los factores que hacen méas probable que
los jovenes se alejen de la actividad delictiva®l”. Es decir, que la pena mas favorable
en este punto serd no sélo la que se corresponda de mejor manera con el dafio
causado, sino que también la que mejor favorezca la reinsercién social del adolescente

infractor y que lesione en menor medida sus derechos y expectativas de desarrollo.

El dltimo de los criterios para la individualizacion de la pena que introduce el proyecto
se encuentra contemplado en el nuevo articulo 24 N°4, y consiste en el estudio del
comportamiento demostrado con anterioridad y posterioridad a la ocurrencia de los
hechos, y durante la instruccion del proceso, en lo que fuere relevante para la
valoracion de los hechos enjuiciados. Este criterio, que también es una inclusién
novedosa por parte del proyecto, concita varias dudas en relacion con como se debera
hacerse la seleccion de los comportamientos considerados como “relevantes” para la
valoracion de los hechos y al peso que tendran estos para la decisién punitiva del
tribunal, en particular si consideramos que este examen implica tanto comportamientos
anteriores como posteriores a la comisién del hecho. Profundizaremos sobre esta

interrogante en el capitulo siguiente.

81 [dem.
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3.4.3. Los concursos de delitos en el proyecto de ley

Una vez determinados los criterios que el tribunal utilizara para determinar la clase y
extension de la pena, el nuevo articulo 24 se hace cargo en su parte final de regular
los casos de concursos de delitos en materia adolescente. Sefiala el articulo propuesto
que: “Tratandose de la reiteracion de delitos, el tribunal tomara como base la pena que
corresponda al hecho mas grave pudiendo ampliar su extension o sustituirla por una
mas aflictiva dentro de las alternativas y plazos previstos en la ley, segun cual fuere el
namero de los delitos, las relaciones o nexos existentes entre ellos y su valoracion de
conjunto conforme a los criterios sefialados en los numerales precedentes”. Asi, como
ya habiamos adelantado, el proyecto de ley consagra un sistema de pena Unica,
fundado en un régimen de absorcion en el cual se tomard como base la pena que
corresponda al hecho que sea considerado como mas grave en atencion a los criterios
contenidos en los numerales 1° al 4° del mismo articulo 24 y que revisamos en lo
inmediatamente anterior. Es decir que, al encontrarse en presencia de una pluralidad
de hechos ilicitos, el tribunal debera imponer siempre sélo una pena Unica para todos

ellos, que sera la del hecho mas grave.

Pero este mecanismo de absorcion no es absoluto, ya que el articulo contempla la
posibilidad de ampliar la extension de esta pena Unica, o incluso de sustituirla por otra,
en ciertos casos. Estas posibilidades de modificacion de la pena dejan en evidencia
gue este régimen de absorcidbn se ve complementado por un mecanismo que
podriamos denominar como de asperacion facultativa®2, ya que permite al tribunal
tomar la decisiébn de aumentar o sustituir la pena, segun cual fuere el nUmero de los
delitos cometidos por el adolescente, las relaciones o0 nexos que haya entre estos

hechos y la valoracion de éstos en conjunto conforme a los criterios sefialados en el

82 BERRIOS DIAZ, G. (2018). Op. Clt.
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mismo articulo 24. Analizaremos este sistema de asperacion facultativa y sus criterios

de aplicacién a continuacion:

El primer criterio que el tribunal debera atender estara dado por el nimero de delitos
cometidos. Se puede deducir que, a mayor cantidad de delitos cometidos, mayor sera
el aumento que se hara a la extension de la pena, pudiendo hipotéticamente también
llegar a determinarse una pena mayor en caso de que estos sean muchos. Pero no
s6lo debera atenderse al numero de ilicitos, sino que a la forma en la que éstos se
relacionan entre si. Puede presentarse en este punto el caso en que al menos uno de
los hechos cometidos sirva de medio necesario para la perpetracion de otro, como
ocurre en el ejemplo de quien viola la correspondencia de otra persona para apropiarse
de dinero o valores contenidos en ella, que ya mencionamos a propésito del concurso
medial. También puede presentarse la situacion de que uno de los hechos sea
cometido con la intencion de encubrir un delito anterior, o alguna otra relaciéon que
permita determinar que existe una relacion de tipo principal-accesorio entre los hechos.
Por dltimo, el articulo propuesto ordena que la valoracion de los hechos debera ser
realizada siempre en conjunto por el tribunal, el cual debera pronunciarse en un mismo
acto sobre todos ellos, en base a los criterios de individualizacion de la pena sefialados
en los numerales del articulo 24 del proyecto. Es decir, deberan tenerse en cuenta en
todo momento la gravedad de los delitos cometidos, los moviles y antecedentes de los
hechos, la edad y desarrollo psicosocial del adolescente condenado y el
comportamiento presentado por éste con anterioridad y posterioridad de la ocurrencia
de los hechos. Asi se configura el margen de accidén que tendrd el tribunal para poder

modificar la pena Unica seleccionada.

En cuanto a las formas de modificacion de la pena Unica, la norma dice que se podra
ampliar su extension o sustituirla por una mas aflictiva dentro de las alternativas y
plazos previstos en la ley. En cuanto a la posibilidad de extender la duracién de la

pena, debemos tener en cuenta en primer lugar que en el proyecto se contemplan
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sanciones con limites de extension minimos y maximos, proponiéndose para la
libertad asistida un lapso que puede fluctuar entre los 6 y los 18 meses; para la libertad
asistida especial, un lapso que va de los 6 meses a los 3 afios; para la nueva sancion
de libertad asistida especial con internacion nocturna (que sustituye el rol que cumple
en la actualidad el régimen semicerrado) un periodo que va de los 6 meses a los 5
afos; y para el régimen cerrado un periodo minimo de 6 meses, manteniendo los
maximos actualmente vigentes®3. Estos limites estan garantizados a todo evento,
incluyendo los casos concursales. En ese sentido, el articulo 40 N°15 del Proyecto de
ley introduce una modificacion al articulo 26 de la LRPA, que establece los limites a la
imposicion de sanciones, afiadiéndole a éste un nuevo inciso segundo, el cual ordena
que “En ningln caso se podra imponer una pena privativa de libertad si un adulto que
hipotéticamente hubiese sido condenado por un hecho andlogo en equivalentes
circunstancias no debiere cumplir una sancioén de dicha naturaleza ni se podra imponer
una pena, de cualquier clase, cuya naturaleza o extension fuere superior a aquella” 84
85 Agrega también un nuevo inciso 4°, que sefala que “En caso alguno se podra

disponer el cumplimiento de sanciones que individual o copulativamente supongan

una condena que supere los limites maximos previstos en los articulos 9, 11, 13, 14 o
18786, Es decir que, si el tribunal decide aumentar la extension de la pena, sin importar
el numero de delitos cometidos y la naturaleza y relaciones entre éstos, no podra
nunca dictar una extension que supere los limites maximos de los establecidos por la
ley para cada sancion. Por ejemplo, si correspondiese imponer una pena de
internacién en régimen cerrado, esta no podra extenderse por mas alla de cinco afios
si el infractor tuviere menos de dieciséis afos, o de diez afios si tuviere mas de esa

edad. Cabe agregar en este punto que, por indicacion introducida el 5 de marzo de

83 Estos lapsos se encuentran regulados en la nueva redaccion de los articulos 9, 11, 13, 14y 18 de la
LRPA que propone el Proyecto de ley.

84 Boletin N° 11.174-07, p. 43.
85 Este nuevo inciso segundo del articulo 26 viene a reemplazar y profundizar en contenido sobre el
actual, que reza: “En ningun caso se podra imponer una pena privativa de libertad si un adulto

condenado por el mismo hecho no debiere cumplir una sancion de dicha naturaleza’.

86 Boletin N° 11.174-07, p. 43.
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2018, se agreg0 a este inciso la siguiente disposicion, referente a los limites en la
extension de las penas privativas de libertad en relacién con la rebaja del articulo 21:
“Tratandose de las sanciones privativas de libertad éstas tampoco se podran imponer
con una extension inferior o superior a la de la pena resultante de la aplicacion del
articulo 21, a no ser que supere los limites minimos 0 maximos previstos para cada

caso en la presente ley. En este ultimo caso el limite se ajustara a aquellos”.

Por otro lado, el articulo 24 propuesto también contempla la posibilidad de modificar
la pena Unica sustituyéndola por otra méas aflictiva dentro de las alternativas y plazos
previstos en la ley. Es decir, que si se configurarse una situacion en la cual el nUmero
y gravedad de los hechos cometidos sea tal que el tribunal estime que debe imponerse
una pena superior a la que va aparejada al delito considerado como mas gravoso, de
acuerdo con la valoracion realizada segun los criterios anteriormente mencionados.
Por ejemplo, si la comision del hecho mas grave conlleva una pena de libertad asistida
especial, que puede extenderse entre los 6 meses a los 3 afios, el tribunal podria
imponer en sustitucion de ésta una pena de libertad asistida especial con internacion
nocturna, que es la pena que el proyecto propone como reemplazo del actual régimen
semicerrado, y que constituye una intervencion penal mas intensa para el adolescente
infractor, ya que le impone la obligacién adicional de la internacién nocturna. En
cualquier caso, recordemos, deberan respetarse los plazos minimos y maximos

establecidos para cada sancion.

De esta forma, hemos conocido la férmula propuesta por el proyecto de ley para
regular los concursos de delitos, llenando uno de los vacios dejados por la LRPA, y
hemos identificado las caracteristicas mas relevantes de este sistema, el cual mas
adelante analizaremos criticamente para valorar el impacto positivo o negativo que
puede significar su aplicacion. A continuacion, nos referiremos al mecanismo que el
proyecto propone para la solucién de los concursos de infracciones correspondientes

a regimenes diversos.
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3.4.4. El concurso de delitos de regimenes diversos en el Proyecto de ley

De la misma manera que el proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de
Reinsercion Social Juvenil se encarga de introducir modificaciones a la LRPA que
regulen en forma expresa el concurso de delitos, también hace lo mismo con la
regulacion de aquellas situaciones en las que, en un mismo proceso, el tribunal deba
imponer condena a un adolescente por delitos que cometié siendo menor de edad y
por otros cometidos habiendo alcanzado ya los 18 afios, por lo cual la condena
quedaria potencialmente sujeta a dos normativas distintas: la propia de adolescentes,
contenida en la Ley N° 20.084, o el régimen penal general aplicable a los adultos.
Como hemos mencionado anteriormente, el Proyecto original de la LRPA (del afio
2002) contenia en su articulo 9 titulado “Concursos”una formula de solucion para los
casos en que a una misma persona se le imputase una infraccion sancionada por la
ley adolescente y un delito cometido siendo mayor de 18 afos, la cual determinaba
gue la investigacion y juzgamiento de los hechos debia realizarse segun las normas
del Codigo Procesal Penal, y que la sancion correspondiente a cada uno de los hechos
debia determinarse conforme a las reglas de la ley que le fuese aplicable, debiendo
imponerse sélo aquella que fuese de caracter privativo de libertad, prefiriéndose
aguella impuesta en razén del delito ejecutado como adulto (aumentada hasta en dos
afios segun fuese la naturaleza y circunstancias del delito cometido como
adolescente). Asimismo, debia preferirse segun el Proyecto 2002 la pena
correspondiente al régimen de adultos en aquellos casos en que no se impusieren

penas privativas de libertad.

Pero, tal como explicamos anteriormente, ese articulo 9 contenido en el Proyecto 2002
fue modificado durante la tramitacién de la Ley, quedando fuera de la redaccion final
de la Ley N° 20.084 cualquier mencion a los concursos de delitos correspondientes a
regimenes diversos. Esta falta de norma expresa ha causado controversia entre la

doctrina, cuya opinion mayoritaria es que esta situacion constituye un vacio legal muy
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problematico que deberia ser resuelto por el legislador. Siguiendo estas opiniones, el
Proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Juvenil contempla entre
las modificaciones que propone a la actual LRPA, una norma expresa para estas
hipodtesis. La vision que inspira el proyecto queda en evidencia desde el Mensaje, en

el cual se dice que:

“(...) Se hace indispensable corregir la total ausencia de regla en la legislacion
vigente que se haga cargo en particular del caso en que un adolescente debe
ser condenado o debe ejecutar, ademas, una condena fundada en el régimen
penal general. Lo relevante es que carece de sentido imponer una pena "de
adolescentes" a quien ya ha sido condenado como adulto, en atencion al
contenido especial que tiene la primera condena y las caracteristicas de quien
las recibe siendo un adulto convicto.

Sobre esa base, todo aconseja considerar una regla de absorcion que dé
aplicacion preferente de la condena fundada en el régimen de adultos,
considerando adicionalmente una excepcion fundada en la necesidad de evitar
abusos (la comisién de un delito como adulto que sea leve para sustraerse a la
aplicacion de la condena mas gravosa, como adolescente)®’.

En concreto, y como ya sefialamos en el acapite anterior, el proyecto de ley contempla
en su articulo 40 N°14, una serie de modificaciones a la actual LRPA, en este caso,
agregandole unos nuevos articulos 25 bis, 25 ter, 25 quater y 25 quinquies, que vienen
a intercalarse dentro de la redaccion actual de la Ley. El tratamiento de los concursos
de delitos correspondientes a regimenes diversos se encuentra contemplado en el

articulo 25 ter, que reza:

“Articulo 25 ter. - Concurso de infracciones correspondientes a regimenes
diversos. Si en un mismo proceso se debiera imponer condena por delitos
cometidos siendo menor y mayor de dieciocho afios de edad, se_impondra
exclusivamente la pena aplicable a estos ultimos.

87 Boletin N° 11.174-07, p. 10.
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Se exceptua el caso en gue fuere mas grave el delito cometido siendo menor
de edad, en cuyo caso la pena aplicable a las diversas infracciones se impondra
de conformidad a las reglas previstas en el presente titulo.

A los efectos de este articulo y del siguiente se considerard mas grave el delito
0 _conjunto de ellos gue tuviere asignada mayor pena de conformidad con las
reglas generales. No obstante, el tribunal también podra calificar su_mayor
gravedad teniendo en cuenta la naturaleza y extensién o cuantia de la sancidn
comparativa aplicable en uno y otro caso.

Lo dispuesto en el inciso primero también se aplicara si la ejecucion del delito
se iniciare antes del cumplimiento de la mayoria de edad y terminare luego que
ésta se hubiere alcanzado”.

El inciso primero del articulo 25 ter establece una regla de absorcion para la solucién
de estos casos al establecer que, cuando en el mismo proceso se debiera imponer
condena conjuntamente a un adolescente por delitos cometidos antes y después de
cumplir la mayoria de edad, debera imponerse exclusivamente la pena aplicable a los
adultos de acuerdo con las normas generales. Asi, el proyecto propone una solucion
legal que resuelva el vacio legal existente en la materia. El inciso tercero, por su parte,
hace extensible esa solucién para los casos en que nos encontremos frente a un delito
continuado en el tiempo, que se iniciare antes de que el autor cumpla la mayoria de

edad, y que terminare cuando éste ya la hubiese cumplido.

Sin embargo, el inciso segundo agrega a este sistema una importante excepcion: en
caso de que sea considerado como mas grave el delito que fue cometido siendo el
infractor alin menor de edad, el tribunal deberd imponer también una Unica pena para
los diversos delitos cometidos, pero segun las normas propias del sistema de
adolescentes, de conformidad a las reglas del Titulo | de la LRPA. En particular, el
tribunal tendra que aplicar los criterios del articulo 24 que ya hemos revisado, a fin de
determinar cual de los delitos cometidos pueda considerarse de mayor gravedad a la
luz de las normas de la LRPA. No obstante, agrega el articulo, el tribunal también
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podra calificar la mayor gravedad del delito teniendo en cuenta la naturaleza y

extension o cuantia de la sancion comparativa aplicable en uno y otro caso.

3.4.5. La unificacién de condenas en el proyecto de ley

Como adelantamos, en lo relativo al régimen de unificacién de condenas, el proyecto
de ley contempla la inclusion de otro nuevo articulo a la LRPA, el articulo 25 quater,
dirigido expresamente a regular aquellos casos en los que, durante la ejecucion de
una sancion, un adolescente fuese condenado por otro delito distinto del que motivé
la sancién original. EI Mensaje del proyecto adelanta la solucién que se propone, al

decir que:

“En la misma linea de lo resuelto en los casos concursales se regula también el
caso de delinquimiento durante la ejecucién de una condena, privilegiandose
las opciones que implican una continuidad en los planes de intervencion. En
este sentido se dispone inicialmente la aplicacion de las reglas generales sobre
concurso, a menos que se trate de un simple delito de menor entidad o que el
condenado esté cumplimiento el maximo de las penas aplicables. Dichos casos
guedan regulados como situaciones de quebrantamiento de condena”.

De esta manera, la iniciativa del Ejecutivo contempla en su articulo 25 quéater una

solucion a esta hipétesis, que sefala:

“Articulo 25 quater. - Unificacién de condenas. Si durante la ejecucién de una
sancién el adolescente fuere condenado por la comision de un delito diverso al
gue la justifica, el tribunal procedera a regular la pena que hubiere
correspondido aplicar a la totalidad de los delitos cometidos en caso de que
hubieren sido juzgados conjuntamente de conformidad con lo dispuesto en las
demas reglas del presente titulo. En dicho caso el tiempo de ejecucion que se
hubiere satisfecho sera abonado a la nueva condena, salvo que se trate de las
penas previstas en las letras e), f) o g) del articulo 6.
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Lo dispuesto precedentemente no tendra lugar tratdndose de la comision de
uno o mas simples delitos de menor gravedad respecto de aquellos que fundan
la condena en curso de ejecucion y que hubieren sido cometidos con
posterioridad al mismo. En dicho caso se aplicara lo dispuesto en el articulo 52,
considerando los hechos, a estos efectos, como un quebrantamiento de
condena.

Lo dispuesto el inciso precedente también tendrd lugar respecto de todos
aquellos que ya se encontraren cumpliendo una condena por el maximo de las
penas que autoriza la ley para la sancién de los delitos de que se trate

A estos efectos no tendra lugar lo dispuesto en el articulo 164 del Codigo
Organico de Tribunales”.

En definitiva, para que la norma propuesta tenga lugar, deberan concurrir en el caso

en particular los siguientes elementos:

- Que un adolescente fuese condenado por un delito y se encuentre cumpliendo
alguna de las sanciones correspondientes.

- Que el adolescente cometiese un nuevo delito mientras aln se encontrase
cumpliendo dicha condena.

- Que fuese condenado por este delito diverso.

Dandose esos supuestos, el tribunal procederd a regular la pena que hubiere
correspondido aplicar a la totalidad de los delitos cometidos, en caso de que hubieren
sido juzgados conjuntamente de conformidad con lo dispuesto en las demas reglas del
presente Titulo | de la Ley N° 20.084. En esta situacion, se abonara el tiempo de
ejecucion que el adolescente haya cumplido efectivamente a la nueva condena. Sin
embargo, esta norma esta sujeta a excepciones. La primera, contemplada en el inciso
primero del articulo propuesto, dice que no podra abonarse el tiempo de ejecucion de
pena cumplida si ésta es una de las previstas en las letras e), f) o g) del articulo 6°,
esto es, en los supuestos de aplicacion de una pena de prestacion de servicios a la

comunidad, de reparacion del dafio causado o de multa.
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La segunda excepcidn, contenida en el inciso segundo, tiene relacion con la gravedad
de los delitos, estableciéndose que el sistema que se propone no tendra lugar si el
delito posterior es de menor gravedad y posterior en el tiempo al delito que funda la
condena en ejecucion, considerdndose este caso como un quebrantamiento de
condena, en los términos del articulo 52 de la LRPA. El inciso tercero del articulo
sefala que también se consideraran como quebrantamientos de condena aquellos
casos en los que un adolescente ya se encontrase cumpliendo una pena que dure el
plazo maximo establecido por la ley. Sin embargo, en una indicacion introducida en
primer tramite constitucional a fecha 5 de marzo de 2018, se le afiadio a este inciso
una contra excepcion, que reza: “Se exceptua de esta regla el caso en que el
condenado cumpliere una pena de internamiento en régimen cerrado por el maximo
gue autoriza la ley, en cuyo caso se aplicara lo dispuesto en el inciso primero. Si en
dicho caso el resultado fuese equivalente se podra aumentar la extension del
internamiento hasta por un periodo de tres afios adicionales88”. Es decir, que en el
caso de un adolescente que se encuentre cumpliendo una condena de internacion en
régimen cerrado -la sancion mas grave de las contempladas por la LRPA- por el plazo
maximo establecido por la ley (esto es, diez afios si el infractor tuviese mas de dieciséis
afios, o cinco si tuviese menos) el tribunal podria aplicar el mecanismo del inciso
primero, y si esto da como resultado una pena equivalente al maximo, se le permitiria

al juez aumentar la extension de la pena hasta por tres afios adicionales.

Finalmente, el articulo propuesto dispone expresamente que a estos efectos no se
aplicara el articulo 164 del Codigo Organico de Tribunales, segun el cual, cuando
diversos tribunales dictaren distintas sentencias condenatorias en contra de un mismo
imputado, los tribunales que dicten los fallos posteriores al primero no podran
considerar circunstancias modificatorias de las responsabilidad penal que, de haberse

acumulado los procesos, no hubiesen podido tomarse en cuenta, no pudiendo

88 Boletin N° 11.174-07, Indicaciones. 05.03.18, p. 29.
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exceder el conjunto de penas la extension de aquella que hubiese correspondido de
haberse juzgado conjuntamente los delitos.

3.4.6. La unificacién de condenas de distintos regimenes

Tal como mencionamos anteriormente, la concurrencia de adultos y adolescentes en
un mismo hecho delictivo provoca el problema de que ambas instrucciones y su
respectivo juzgamiento se encuentran en una parte de sus contenidos sujetos a reglas
diversas. El Proyecto de ley busca solucionar este problema introduciendo un nuevo
articulo, el 25 quinquies, que contiene una regla que somete el juzgamiento a una
gestion conjunta por defecto, demandando una decisién razonada para la gestion

separada.
El texto propuesto sefiala:

“Articulo 25 quinques. - Unificacion de condenas de diversos regimenes. Lo
dispuesto en el articulo anterior también se aplicara si el nuevo delito ha sido
cometido siendo el condenado mayor de 18 afios, a menos que se trate de un
delito de mayor gravedad o que deba recibir una sancién superior. En dicho
caso tendra lugar lo dispuesto en el articulo 25 ter, extinquiéndose de pleno
derecho la condena gque se encontrare en curso de ejecucion.”

En concreto, el articulo 25 quinquies, regula una situacion similar a la contemplada en
el articulo 25 quéter, con la diferencia de que la persona que ha sido condenada y que
vuelve a incurrir en un delito diverso posterior, ya ha alcanzado la mayoria de edad.
En este caso, se aplicara la misma disposicion que el articulo anterior, esto es, que el
tribunal debera regular la pena que hubiese correspondido aplicar a todos los delitos
en caso de haber sido juzgados conjuntamente conforme a las normas del Titulo | de
la LRPA.
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La excepcion a esta regla se dara cuando el delito posterior sea considerado como de
‘mayor gravedad”, es decir, siguiendo la interpretacion del articulo 25 ter, el delito que
lleve aparejado una pena superior. Sefala el articulo que, en estos casos, se aplicara
la norma contemplada en el articulo 25 ter, respecto al concurso de infracciones
correspondientes a regimenes diversos, debiendo entonces imponerse
exclusivamente la pena aplicable segun el sistema penal de adultos, y extinguiéndose
de pleno derecho la condena que se encontrare en curso de ejecucion. El tribunal

competente sera el que sancione el nuevo delito.

3.4.7. El concurso de procedimientos en el proyecto de ley

Como ya sefalamos anteriormente, el actual articulo 28 regula el caso del denominado
concurso de procedimientos, esto es, cuando a una misma persona se le imputan un
delito sancionado por la LRPA. y un delito cometido siendo mayor de edad, resolviendo
que deberan aplicarse las normas del Codigo Procesal Penal propias del sistema de
adultos.

El articulo 40 N° 18) proyecto de ley contempla dos modificaciones al actual articulo:

“Modificase el articulo 28 en el siguiente sentido:

a) Intercélase un inciso segundo nuevo del siguiente tenor, pasando el actual
inciso segundo a ser inciso tercero: “Lo dispuesto en el inciso precedente no
tendra lugar en los casos previstos en el inciso segundo del articulo 25 ter,
debiendo en dicho caso darse estricto cumplimiento a lo previsto en el
presente titulo.”.

b) Sustitiyese en el inciso segundo, que ha pasado a ser tercero, la frase “en
los articulos 185 y 274 del Cddigo Procesal Penal. En todo caso, si se
hubiere determinado la sustanciacion conjunta de los procesos, se dara
cumplimiento, respecto del menor, de las normas que conforme a esta ley
son aplicables al juzgamiento de los adolescentes”, por la siguiente: “en el
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articulo 185 del Cédigo Procesal Penal. Sin perjuicio de ello se procedera a
la acusacion conjunta de todos los delitos y responsabilidades, debiendo en
todo caso darse estricto cumplimiento a las normas que conforme a esta ley
son aplicables al juzgamiento de los adolescentes, debiendo conocer del
asunto el Juzgado o Tribunal que ejerciere competencia en materia penal
de adolescentes. S6lo podran dictarse diversos autos de apertura del juicio
oral si se trata estrictamente de alguno de los casos de que trata el inciso
segundo del articulo 274 del Cédigo Procesal Penal’.

En definitiva, el proyecto modifica el articulo, adecuandolo a la nueva normativa
propuesta, agregando el criterio de gravedad del delito contenida en el articulo 25 ter,
inciso segundo. Ademas, se sefiala que si en un mismo procedimiento se investiga la
participacion de adolescentes y de adultos, tendran aplicacion las normas del articulo
185 del Cddigo Procesal Penal referentes a la agrupacion y separacion de
investigaciones, quedando la decision de investigar conjunta o separadamente en
manos del fiscal. Pero en cuanto a la acusacion, ésta deberd realizarse en forma
conjunta para todos los delitos y responsabilidades, debiendo aplicarse las normas
propias del sistema penal de adolescentes. La salvedad que se hace en este punto,
consiste en que el juez de garantia s6lo podra dictar autos de apertura de juicio oral
en forma separada si la acusacién conjunta provocase graves dificultades en la
organizacion o desarrollo del juicio o un detrimento al derecho de defensa, y siempre

gue eso no implique el riesgo de caer en decisiones contradictorias.
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CAPITULO IV

Andlisis y comentario de las modificaciones introducidas por el proyecto de ley

A continuacion, y habiendo ya presentado las modificaciones mas importantes que el
proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil en materia
de concursos nos dedicaremos a realizar un analisis valorativo de la regulacion
propuesta y contenida en los articulos presentados anteriormente, con el fin de
compararla a la actual regulacion en materia de concurso de delitos, tanto dentro del
ambito de la responsabilidad penal adolescente propiamente tal, asi como del
concurso de delitos de regimenes diversos (entre la LRPA vy la legislacion penal de
adultos), del concurso de procedimientos, la unificacién de condenas y determinacion

de la pena en la actual Ley N° 20.084.

En este sentido, consideraremos las propuestas del proyecto de ley a la luz de su
mayor 0 menor correspondencia con los objetivos de la LRPA y sus principios rectores,
los estandares internacionales contenidos en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, el desarrollo doctrinal en la materia y los objetivos que el propio proyecto se
propone para mejorar la actual legislacion. Nos centraremos especialmente en los
objetivos de resocializacion, proporcionalidad de la pena y personalizacion en la
determinacion de las sanciones, con énfasis en la busqueda de la mejor proteccion de
los derechos fundamentales y procesales de los adolescentes infractores de ley, en
atencion a su condicion de sujetos en desarrollo que demandan un tratamiento

adecuado por parte de la legislacion.

En especifico, en este capitulo nos centraremos en el analisis de las normas
contenidas en los numeros 13), 14) y 15) del articulo 40 del proyecto de ley, los cuales

introducen modificaciones a los actuales articulos 24, 25, 26 y 28 de la LRPA, que
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tratan las materias de individualizacion de la pena y reiteracion de delitos; concurso de
infracciones correspondientes a regimenes diversos y unificacién de condena; y limites

a la imposicion de sanciones, respectivamente.

4.1. El nuevo art. 24: La individualizacién de la pena y el concurso de

delitos

En cuanto a las innovaciones propuestas por el articulo 40 N°13) del Proyecto, cabe
sefalar en primer lugar que éste propone reemplazar el actual articulo 24 de la LRPA,
que trata los criterios de determinacion de la pena, por uno nuevo, que tiene dos
objetivos: en primer lugar, introduce un nuevo catalogo de criterios para la
individualizacién de la sancion aplicable a un adolescente condenado, que consideren
tanto los aspectos especificos del delito y las condicionales personales relevantes del
autor; y por el otro, busca darle regulacion expresa a los casos de concursos de delitos
dentro del marco de la legislacién penal adolescente, los cuales, como sabemos, no

se encuentran regulados expresamente en nuestra actual legislacion.

En primer lugar, nos referiremos a los nuevos criterios de individualizacién de la pena
contemplados en este nuevo articulo 24 y como se comparan estos con los criterios
actualmente vigentes. El Mensaje del proyecto de ley arguye que “La reglamentacién
actualmente vigente ofrece una serie de contenidos que no resultan adecuados para
individualizar la sancion aplicable. Se trata de criterios genéricos que no discriminan ni
tienen en cuenta las particularidades relevantes de considerar en el comportamiento
adolescente™®. Estos “criterios genéricos” del actual art. 24 a los que hace referencia
el Mensaje son, en concreto: la gravedad del ilicito; la calidad de participacién del autor

y el grado de consumacion del delito; la concurrencia de circunstancias atenuantes o

89 Boletin N° 11.174-07, p.11.
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agravantes; la edad del adolescente infractor; la extension del mal causado por el ilicito
y la idoneidad de la sancion para fortalecer el respeto del adolescente por los derechos
y libertades de las personas y sus necesidades de desarrollo e integracion social. El
Mensaje hace hincapié en que el proyecto busca “(...) suprimir la referencia genérica
a la sancion idonea, aportando pautas que favorecen precisamente la mayor
individualizacién (pena personalizada) que se pretende fortalecer®”. Cabe entonces,
preguntarse en primer lugar si estos criterios propuestos logran el objetivo que el
mMismo proyecto se auto impone en su Mensaje. La intencion declarada del Ejecutivo
en este punto es favorecer la mayor individualizacion de la pena a aplicar. Se busca la
aplicacion de una pena personalizada que tome en cuenta “ademas de lo especifico
del delito (bien juridico y modo de comisién) y de los condicionantes personales

relevantes (edad, etc.); la violencia, el uso de armas, los moviles, etc.” 91,

Como sefialamos en el capitulo anterior, los criterios que el nuevo articulo 24
contempla serian: 1) la gravedad del delito o delitos cometidos (considerando
especialmente el bien juridico afectado y su modalidad de afectacion; la presencia de
violencia fisica o ensafiamiento; el uso de armas o la o la provocacion de un riesgo
grave para las victimas; la calidad de intervencién del autor y el grado de ejecucion del
hecho), 2) los méviles y demés antecedentes que expliquen la ocurrencia de los
hechos y el comportamiento delictivo; 3) la edad y desarrollo psicosocial del
condenado, y 4) el comportamiento demostrado con anterioridad y posterioridad a la
ocurrencia de los hechos, y durante la instruccion del proceso, en lo que fuere

relevante para la valoracion de los hechos enjuiciados.

El proyecto mantiene el criterio de gravedad del delito del actual articulo 24, y le aporta,

ademas, una serie de elementos que sirven para especificarlo. Estos son: a) el bien

90 jdem.

9 [dem.
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juridico protegido y la modalidad escogida para su afectacion. De esta forma, y si bien
existen en doctrina distintas teorias que intentar explicar cuéles son los bienes juridicos
gue merecen mayor proteccion por parte de la legislacion®?, podemos entender a
grandes rasgos que aquellas violaciones de mayor impacto social (como aquellas que
afecten la vida y la integridad fisica), se consideraran mas graves y que, dentro de
esas violaciones, se atendera a la intensidad de esa afectacion, para la determinacion
de gravedad, pudiendo ir desde una violacion directa, una perturbacion o una mera
amenaza al bien juridico que se trate; b) relacionado con lo anterior, también se
contemplan la presencia o no de violencia fisica o de ensafiamiento, asi como la
naturaleza y entidad de ellas para el examen de gravedad del ilicito. El actual articulo
24 no hace mencion expresa de ninguna de estas materias. De esta forma, sera
considerado mas grave el delito en el que se haya infringido un dafio corporal a la
victima, pues esto atenta directamente contra el bien juridico de la integridad fisica. El
ensafiamiento, por su parte, es un concepto que nuestra legislacién general define a
propésito del delito de homicidio calificado del art. 391 del Codigo Penal, donde se le
conceptualiza como el aumento deliberado e inhumano del dolor del ofendido.
Haciendo uso de esa definicién, podemos prever que aquellos delitos en los que el
autor cause un sufrimiento a la victima deliberadamente y que va mas alla que el
meramente necesario para la concrecion del ilicito conllevaran una gravedad mayor,
aungue aun pueda discutirse sobre los alcances de lo que sera considerado 0 no como
ensafiamiento; c) la utilizacion y clase de armas o la provocacion de un riesgo grave
para la vida o la integridad de las victimas. En este esquema, resulta I6gico pensar
gue conllevara una gravedad mayor el empleo de armas de fuego por parte del autor,
en oposicion a un arma blanca, por ejemplo, por ser éstas un elemento mas lesivo.
Esto es verdad incluso si las armas se usaron con el sélo fin de amedrentar a las
victimas, ya que la sola manipulacion del arma por parte del autor conlleva un riesgo
grave para la vida de los afectados. Por ultimo; d) la calidad en que interviene el

condenado y el grado de ejecucion del hecho. Estos criterios seran considerados

92 SZCZARANSKI VARGAS, F. (2012). Sobre la evolucion del bien juridico penal: un intento de saltar
mas alla de la propia sombra. Politica criminal, 7 (14), pp. 378-453.
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siguiendo las normas generales del Titulo | del Codigo Penal, por aplicacion supletoria
de acuerdo con el articulo 1° de la LRPA.

De esta manera, se configura el nuevo sistema para determinar la gravedad del delito
o delitos cometidos, el cual sera uno de los elementos a los que el tribunal debera

cefiirse exclusivamente para determinar la naturaleza y extension de la pena.

A nuestro juicio, la inclusion de estos cuatro elementos para especificar el contenido
del criterio de gravedad por parte del proyecto es positiva, ya que dota al juez de un
marco especifico, pero no taxativo, al cual cefirse en su sentencia. Ademas, el juez
debera mencionarlos en lo considerativo del fallo, para fundamentar su decision. Esto
resulta favorable para los fines de la socializacién de la sentencia y la obligacion del
juez de fundar el fallo.

Por otra parte, cabe referirnos a la mencion que hace el nuevo articulo 24 a la finalidad
de las sanciones contenidas en el articulo 20 de la LRPA. Al momento de presentarse
el proyecto de ley, el articulo no hacia mencién expresa de estos articulos. Fue
mediante una indicacion introducida durante la discusion en general del proyecto de
ley en primer tramite constitucional, que se introdujo la expresion: “La naturaleza y la
extension de la pena a imponer se orientara por los objetivos sefialados en el articulo
20”. Esta inclusion posterior nos parece un cambio positivo a la redaccion original del
articulo, ya que refuerza la idea de que la sancién que resulte del proceso de
individualizacion de la pena debe (en términos del mismo articulo, al cual el proyecto
no contempla modificaciones), formar parte de una intervencién socioeducativa amplia
y orientada a la plena integracion social. Es decir, que debera preferirse la sancion que
fomente de mejor manera la reinsercion social del adolescente, eligiendo una pena
que contemple un nivel de intervencion proporcional que haga efectiva la

responsabilidad por el dafio causado, pero cuidando siempre que su intensidad y
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extension no resulten excesivas, lo cual significaria un obstaculo importante para el
desarrollo psicosocial del adolescente y, especialmente, para la reintroduccion de éste
a la vida social una vez cumplida la pena. Asi, los fines de la pena establecidos en el
articulo 20 nos sirven también como criterios para determinar la real efectividad de la

sancion escogida por el tribunal, una vez cumplida en toda su extension.

Habiendo dicho esto, nos parece necesario tratar algunos puntos dudosos del nuevo
sistema de individualizacion de la pena que propone el Ejecutivo. En primer lugar, cabe
referirse a la redaccion del inciso segundo del propuesto articulo 24, en relacion con
el nuevo articulo 26, en el marco de la determinacion de la pena. En efecto, la iniciativa
mantiene la estructura general del régimen vigente, que comienza —al igual que en el
sistema anterior a esta ley- con una disminucién general de la extension maxima de
las penas aplicables a los adolescentes en comparacion con las de un adulto: la pena
inferior en un grado al minimo sefialado por la ley. Sin embargo, considerando la
redaccion del proyecto, de la lectura conjunta del inc. 2° del nuevo articulo 24 con el
articulo 26, donde se dice que: “en ningun caso se podra imponer una pena privativa
de libertad si un adulto que hipotéticamente hubiese sido condenado por un hecho
anélogo en equivalentes circunstancias no debiere cumplir una sancién de dicha
naturaleza ni se podra imponer una pena, de cualquier clase, cuya naturaleza o
extension fuere superior a aquella”, pareciera posible entender que adultos y
adolescentes podrian llegar a tener penas iguales en su duracion concreta, quedando
solo prohibido imponerles penas superiores®. Esto resulta contradictorio con el
sistema antes descrito, en donde la pena concreta debe ser siempre menos severa
para un adolescente que para un adulto. Consultado sobre en este punto por la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento en Primer Tramite

Constitucional, el profesor BERRIOS sefialé que: “Por lo mismo, se debe revisar la

9 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en el proyecto de
ley, en primer tramite constitucional, que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil e
introduce modificaciones a la Ley N° 20.084, sobre responsabilidad penal de adolescentes, y a otras
normas que indica, p 165.

96



redaccion de ambos articulos para evitar un nuevo problema interpretativo del régimen.
En cualquier caso, buena parte de los especialistas afirman que el origen de problemas
como los anteriores surgen de la mantenciéon de un sistema de determinacion de la
pena dependiente y no autbnomo del sistema general previsto en el Codigo Penal,

cuya solucioén requeriria de un cambio mayor” %4

Ademas de lo anterior, también nos parece necesario abordar criticamente el nuevo
catdlogo de criterios para la individualizacion de la pena del nuevo art. 24.
Empezaremos por cuestionar la importancia que le da el legislador al comportamiento
demostrado con anterioridad y posterioridad a la ocurrencia de los hechos, y durante
la instruccién del proceso, en lo que fuere relevante para la valoracion de los hechos.
Podemos observar que en la norma no se determinan cuales seran los
comportamientos anteriores que se tomaran en consideracion para la determinacion
de la pena, pudiendo -al menos en teoria- consistir este examen en la revision de
posibles condenas anteriores del autor o autores del hecho, o a un &mbito mas amplio,
que pudiera considerar también las circunstancias de la detencion del adolescente y
su comportamiento durante el desarrollo del proceso mismo, los cuales podrian afectar

la determinacién de la pena a aplicar.

Esto nos lleva a la pregunta de fondo, sobre la posibilidad de considerar criterios que
son ajenos al hecho punible para determinar la pena que éste conlleva, los cuales
obligan a realizar un andlisis de la persona del autor y de su forma de vida, en vez de
considerar solamente el acto ilicito en si mismo y sus caracteristicas. Sobre este tema,
el profesor BERRIOS propuso ante la Comision de Constitucion del Senado en Primer
Tramite Constitucional el establecer expresamente la prohibicion de emplear

94 |bidem, p. 166.
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antecedentes personales, familiares y sociales en perjuicio del adolescente, esto es,

como fundamento para agravar la sancién penal. %

En este sentido, cabe sefialar que en el informe realizado al proyecto de ley por parte
de la Corte Suprema, elaborado por requerimiento del Senado y remitido mediante de
9 de agosto de 2017, mediante el Oficio N.° 125-2017, dos de los Ministros del tribunal
supremo hicieron las siguientes consideraciones sobre éste tema: “Por de pronto, cabe
sefalar que el comportamiento del adolescente durante el juicio no puede, en caso
alguno, ser un elemento idéneo para conmensurar la pena aplicable, ya que, de
acuerdo al mismo precepto, es la conducta posterior al delito un elemento a considerar
para la determinacion de la pena; en consecuencia, comprende sin duda el
comportamiento durante la instruccion del proceso y no puede volverse a tomar en
cuenta, como algo separado del comportamiento post-delito. Sin perjuicio de lo
expuesto, cabe preguntarse si acaso las faltas de respeto al tribunal que lo juzga o las
alteraciones del orden de las audiencias —conducta durante el proceso- ¢podran

representar una circunstancia tan gravitante en la determinacién de la pena?” %

Los Ministros mencionados anteriormente también tuvieron la siguiente consideracion
respecto de la valoracion del empleo de violencia fisica o de ensafiamiento y la
naturaleza y entidad de ellas. Cuestionan la eleccion de los criterios por parte del
Ejecutivo, sefialando que: “En cuanto al ensafiamiento y empleo de la violencia fisica,
de ordinario constituiran circunstancias pertenecientes al delito de que se trate y no
podran influir en la penalidad y, en todo caso, no se divisa la razén por la cual se ha

9 Recordemos que, en virtud del articulo 59 de la LRPA (al cual el Proyecto no propone modificaciones),
que modifica el articulo 2° del Decreto Ley N° 645 que crea el Registro Nacional de Condenas, los
antecedentes relativos a los procesos o condenas de menores de edad sélo podran ser consignados en
los certificados que se emitan para ingresar a las Fuerzas Armadas y de Orden o comprobar la
reincidencia de los imputados.

9% Qpinion de los Ministros Kiinsemdiller y Aranguiz contenida en Oficio N.° 125-2017, emitido por la
Excma. Corte Suprema con fecha 9 de agosto de 2017, pp. 10-11.
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escogido —del catadlogo de agravantes genéricas- el ensafiamiento y se han dejado de
lado otras, como la alevosia, por ejemplo. Parece algo arbitrario la seleccidén de estas
circunstancias, lo que pone de manifiesto la improcedencia de su consideracion™’. Es
por ello que a estos Ministros les parece mas conveniente mantener el articulo 24
vigente de la Ley N° 20.084, ya que consideran que éste contempla de mejor manera
los factores aceptables para la determinacién de la pena.

Se abre ademas una interrogante de relevancia sobre el peso especifico que se le
dara al desarrollo psicosocial dentro del proceso de individualizacién de la sancién a
aplicar. A favor de la inclusién de aspectos psicosociales en esta materia, cierta parte
de la doctrina ha sefialado que "La evidencia empirica y clinica ha demostrado que la
psicoeducacion es efectiva al momento de incidir favorablemente en el clima social
experimentado por los usuarios de los programas de intervencion, favoreciendo asi la
adherencia a los mismos. Incide ésta ademas en la reduccidon del riesgo de
reincidencia, relevando la propia resiliencia y factores protectores (elementos que en
otros modelos o enfoques son considerados tangencialmente). Lo anterior se logra
mejorando el desempefio a nivel psicosocial de los jovenes infractores™8. Pero por otro
lado, una sobrestimacion de éste puede llevar a soluciones injustas, en casos de
adolescentes imputados que provengan de contextos de mayor integracion social y
redes de asistencia, los cuales podrian verse mas facilmente beneficiados con la
imposicion de penas sustitutivas que aquellos adolescentes que no cuenten con estos

elementos en su ambito socioeducativo y familiar.

97 idem.

9% ALARCON, P., PEREZ-LUCO, R., SALVO, S., VARGAS, M., WENGER, L., CHESTA; S.& LAGOS,
L. (2013). “Propuesta de un modelo de evaluacién con adolescentes infractores de ley”, en VIl Congreso
Nacional de Investigacion sobre Violencia y Delincuencia, Vol. Il, Fundacion Paz Ciudadana, Santiago,
p. 332.
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En el mismo sentido, cabe preguntarse sobre la introduccion del nuevo articulo 37 bis,
mediante el cual se propone la consideracion, por parte del juez, de un informe de
caracter técnico que el Ministerio Publico o la Defensa podran solicitar en cualquier
etapa del procedimiento, a ser evacuado por el Servicio de Reinsercion Social Juvenil,
el cual deberd referirse a los criterios sefialados en los incisos segundo y tercero del
articulo 24 y podré usarse exclusivamente en las actuaciones judiciales en que se
discuta una medida cautelar, si es invocado por la defensa, en aquellas en que se
aprueban las condiciones de una suspension condicional del procedimiento y en
aquellas destinadas a la determinacién de la pena, ya habiéndose dictado veredicto
condenatorio. Es opinién de diversos académicos que "no hay claridad acerca de la
informacion que debera contener (el informe técnico), cual sera su uso e implicancias,
ni quiénes tendran acceso al mismo"%, y podria darse el caso de que se abra un
espacio para penas discriminatorias, en las que pese mas el ambito social, familiar y
econdémico del adolescente condenado que el hecho delictivo mismo.

Ahora bien, en lo referente a la reiteracion de delitos, el proyecto se propone, como
hemos desarrollado anteriormente, suplir el actual vacio legal existente en la materia,
estableciendo una regla de pena uUnica basada en un régimen de absorcion, con
asperacion facultativa, en caso de cumplirse ciertos criterios legales. En este sistema,
se tomara como base la pena que corresponda al hecho que sea considerado como
mMas grave en atencion a los criterios contenidos en el mismo articulo 24, pero también
se contempla la posibilidad de ampliar la extensién de esta pena Unica, o incluso de
sustituirla por otra, segun cual fuere el numero de los delitos cometidos por el
adolescente, las relaciones 0 nexos que haya entre estos hechos y la valoracion de
éstos en conjunto, es por esto que decimos que la asperacion es facultativa en esta

materia.

9 PINA, E., LARA, G., & LETELIER, M (Editoras), (2018). Centro de Politicas Publicas UC, Observatorio
Legislativo N° 36 "Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil: Andlisis del proyecto de ley que crea
el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N° 20.084, sobre
responsabilidad penal de adolescentes, y otras nhormas que indica", p. 11.
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Al respecto, compartimos la vision de parte importante de la doctrina y los diversos
organos intervinientes en el sistema penal de adolescentes que consideran que la falta
de regulacion expresa en materia de concurso de delitos ha sido una de las grandes
falencias y nudos criticos de la Ley N° 20.084 y que, por tanto, la inclusion de una
norma que homogeniza el tratamiento de los concursos de delitos y las penas
aplicables a dichas hipotesis nos parece un avance positivo en términos de proteccion
de los derechos de los adolescentes infractores, dotando a la regulacién de las
sanciones aplicables a adolescentes de mayor coherencia con los propios fines de la
pena, esto es, los fines de resocializacién o reinsercion_de los jovenes infractores en
la sociedad. Ya que si tomamos en cuenta dicha finalidad particular, asi como la
consideracion de los jovenes como sujetos que se encuentran en pleno proceso de
desarrollo y formacion de su personalidad, el mecanismo de solucion basado en la
mera acumulacién material de las condenas no parece idoneo ya que, segun consta
en el mismo Mensaje del proyecto de ley, la aplicacion de dicha solucién lleva a
imponer sanciones e intervenciones que escasean de sentido, "En efecto, la aplicaciéon
de estas condenas, especialmente concebidas para ser ejecutadas sobre
adolescentes, carecen de sentido si terminan siendo aplicadas a adultos que han
pasado la barrera de la juventud, lo que sucede con todas aquellas que se impongan
con una duracion demasiado extensa. Otro tanto sucede en la coordinacion de la
intervencidn, la que carece de sentido sobre acumulaciones parciales con planes e

instituciones encargadas de la ejecucion igualmente distintas”.100

En este punto, estamos de acuerdo con varias de las opiniones expresadas por
distintos expertos y actores especializados en la materia al ser invitados a exponer
ante la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado en

Primer Tramite Constitucional, en cuanto a considerar que la carencia de un régimen

100 Boletin N° 11.174-07, p. 9.
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de concursos en el sistema vigente ha generado una serie de efectos distorsionadores
en la aplicacion de las penas, por lo cual la inclusién por parte del proyecto de una
normativa unificada y regulada expresamente en el texto legal para los casos de
concursos de delitos nos parece positiva'®l. En el mismo sentido se han manifestado
representantes de diversos Organos que intervienen en el proceso penal
adolescente'??, Al introducir una norma de expresa de solucién se homogeniza la
regulacion de los casos de reiteracion de delitos, simplificando la labor de los
tribunales, por un lado, y sentando las bases para un tratamiento uniforme e igualitario
en el juzgamiento de estas situaciones, lo cual va en beneficio de los derechos y
garantias de los adolescentes infractores de ley. El hecho de contar con una pena
Unica facilita el control de la ejecucion de estas por parte de los 6rganos intervinientes,
y evita situaciones problematicas como las que se dan actualmente, en que hay casos
de adolescentes con multiplicidad de condenas, donde existen jovenes condenados
hasta a tres programas de libertad asistida al mismo tiempo y en distintos centros de

cumplimiento©s,

Por su parte, la introduccion de un mecanismo de asperacion facultativa para los casos
de mayor gravedad parece resultar beneficiosa a efectos de hacer efectiva la
responsabilidad penal de los adolescentes, al permitir intervenir mas intensamente en
aquellos casos en que el nUmero y naturaleza de ilicitos perpetrados asi lo requieran.
En este punto también resulta positiva la consagracion expresa en el articulo de un

limite temporal a la aplicacién de estas penas, producto de la exigencia de respetar los

101 Similares opiniones fueron expuestas ante la Comision por parte del profesor MALDONADO (en
Informe de la Comision, Op. cit., p. 27.) y del profesor BERRIOS (Ibidem. p. 163).

102 pyeden destacarse en este punto las opiniones del Defensor Nacional de la Defensoria Penal
Publica, Andrés Mahnke, quien consideré que la unificacion de las sanciones que se impongan al
adolescente facilita un mayor control de las mismas, y a la reinsercién social del adolescente (en Informe
de la Comision, Op. cit., p. 56), y del Coordinador Técnico de la Corporacién Opcion, Osvaldo Vasquez,
quien se mostrd partidario de la incorporacion de disposiciones que modifiquen las normas relativas a
la situacion concursal de los delitos y también a la presencia de un mecanismo de exasperacion, que
permita determinar la pena en base a la condena mas gravosa. (Ibidem, p. 144).

103 |pidem, p. 27.
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plazos minimos y maximos legales asociados a la duracion de las condenas que
reciben los jovenes infractores, reafirmando que éstos rigen inclusive en las hipoétesis
concursales, lo cual se condice con los objetivos de resocializacion y proporcionalidad
de las condenas que informan al derecho penal de adolescentes en general y a la

LRPA en especifico.

4.2. ElI art. 25 ter: la regulacién del concurso de infracciones

correspondientes aregimenes diversos

Respecto a la regulacion del concurso de infracciones correspondientes a regimenes
diversos, nos parece relevante, en primer lugar, el hecho de contar ahora con una
norma que regule de manera expresa y clara la hipoétesis en cuestién, nos parece un
avance positivo, y que el proyecto de ley afronta de manera efectiva los concursos de
delitos, toda vez que en la actual redaccion de la Ley N° 20.084 este aspecto no
contaba con una solucion explicita, cuestion que ha significado complicaciones en la

aplicacién de las sanciones.

Por otro lado, la solucién contemplada, esto es, la resolucién de la cuestién con la
imposicion de una Unica pena que, por regla general, se tratard de aquella
contemplada para el sujeto infractor adulto mediante la aplicacion de una regla de
absorcién nos parece también positiva, considerando la falta de sentido que revestia
el imponer una pena especial, proveniente de la Ley N°20.084, respecto a aquellos
sujetos que ya habian sido condenados segun las normas generales para adultos.
Asimismo, nos parece que la situacion actual, en que muchos jovenes que se
encuentran cumpliendo condenas bajo la LRPA teniendo a la vez condenas como
adultos por cumplir, incide directa y negativamente en el sentido y motivacion de la
pena impuesta como adolescente, sitomamos en cuenta que ésta se encuentra dentro

del marco de un programa de intervencion y reinsercién social, finalidades propias de
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las sanciones que se contemplan dentro de este régimen especial, establecidas en el
articulo 20 de la misma ley, el cual, recordemos, establece que el objeto de las
sanciones establecidas en ella buscan, a la vez de hacer efectiva la responsabilidad
de los adolescentes infractores, que "la sancion forme parte de una intervencion
socioeducativa amplia y orientada a la plena integracién social”. A la misma conclusion
ha llegado parte de la doctrina en esta materia, sefialando que "Las modificaciones
anteriores resuelven una serie de deficiencias técnico - juridicas de la ley actual. Estas
buscan, en efecto, regular el problema que surge de tener sanciones meramente
nominales y reiterativas, sobre todo en aquellos casos, frecuentes en la practica, en
gue se ordena el cumplimiento de varias sanciones de diversa o de igual naturaleza al
mismo tiempo. Asi, estas modificaciones propuestas ayudan a tener un sistema de
justicia juvenil mas fiel con los objetivos de la reinsercién social de nifias, nifios y

adolescentes".104

Esta regla de absorciébn que implicaria la imposicibn Unicamente de la pena
correspondiente al delito cometido como adulto como regla general, cuyo efecto es
gue no se valora el delito sancionado por la LRPA., contempla una excepcion en su
inciso segundo, segun la cual se impondra la pena correspondiente a la LRPA. cuando
el delito (y no la pena) cometido como adolescente sea considerado mas grave,
cuestion que se valorara segun la pena que, en abstracto, sea mas grave. No obstante,
también se contempla que el juez correspondiente tenga la potestad de recalificar
dicha gravedad, analizando la mayor gravedad segun la pena probable para cada
delito. En los casos en que se proceda segun esta excepcion, como se ha dicho, el
efecto sera que reciba aplicacion el concurso de delitos ahora previsto en el Titulo | de
la Ley N° 20.084.

La justificacion y fundamento que subyace a esta excepcion dice relacién, como se

consigna en el Mensaje del proyecto de ley en comento "en la necesidad de evitar

104 pINA, E., LARA, G., & LETELIER, M (Editoras), (2018). Op. cit. p. 11.
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abusos (la comision de un delito como adulto que sea leve para sustraerse a la
aplicacion de la condena mas gravosa, como adolescente).” En concreto, busca evitar
gue un sujeto que haya cumplido ya los dieciocho afios pretenda cometer un delito que
lleve aparejada una baja pena con la intencién de evitar que se le aplique una sancion
de mayor extension propia del sistema de adolescentes por un ilicito mas grave
cometido anteriormente. Dicho fundamento nos parece razonable y coherente con la
finalidad contemplada en el articulo 20 de la LRPA de hacer efectiva la responsabilidad

de los adolescentes infractores.

Finalmente, para aquellas hipotesis delictuales en que un mismo delito iniciare su
ejecucion siendo el sujeto activo menor de edad y terminare una vez alcanzada la
mayoria de edad, por ejemplo, en el caso de un delito de secuestro, el inciso tercero
del articulo establece que recibira aplicacion lo dispuesto en el inciso primero el mismo,
es decir, la regla de absorcién que implica la aplicacion de la pena correspondiente a
los adultos. Resulta extrafia en este punto la utilizacién del vocablo "terminare™ en vez
de "consumacion”, ya que la consumacion en términos formales corresponderia con la
realizacion de todos los elementos del tipo, mientras que la terminacion o consumacion
material va mas alla de la realizacién de los elementos tipicos del delito, siendo

normalmente de menor relevancia juridico-penal.1%

4.3. El art. 25 quater: Unificacién de condenas y el art. 25 quinquies:

Unificacion en regimenes diversos

En materia de unificacion de condenas, el proyecto contempla la inclusién de dos
nuevos articulos, el articulo 25 quater y 25 quinquies. El primero de éstos regula el

caso de unificacion de condenas cuando ambas pertenecen al régimen penal

105 MUNOZ CONDE, F. & GARCIA ARAN, M. (2010). Derecho Penal, Parte General, 8va Edicion.
Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, p. 412.
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adolescente y se enmarcan en la Ley N°20.084, mientras que el articulo 25 quinquies
se hace cargo de la hipétesis en que el adolescente que se encuentra cumpliendo una
sancion bajo la LRPA, sea condenado a una pena correspondiente al régimen general

de adultos.

Para el primer caso, la regla contemplada consiste en regular la pena como si se
tratase de un juzgamiento conjunto de ambos delitos, contemplando dos excepciones
gue, a modo de recuerdo, consisten en el caso que el o los simples delitos cometidos
durante la ejecucion de una condena fueran de menor gravedad y cometidos con
posterioridad al delito que funda la condena y el caso en que, al momento de ser
condenado por un nuevo delito, el adolescente ya se encontrase cumpliendo una
condena de internamiento en régimen cerrado por el maximo de las penas
contempladas por la ley, en cuya ocurrencia el tratamiento que se le dara sera el de

un quebrantamiento de condena (recibiendo aplicacion lo dispuesto en el articulo 52).

Como ya se dijo, para la hipotesis contemplada en la segunda excepcién, durante la
tramitacion del proyecto, en una indicacion introducida en primer tramite constitucional
a fecha 5 de marzo de 2018, se le afiadi6 a este inciso una contra excepcion, que reza:
“Se exceptua de esta regla el caso en que el condenado cumpliere una pena de
internamiento en régimen cerrado por el maximo que autoriza la ley, en cuyo caso se
aplicara lo dispuesto en el inciso primero. Si en dicho caso el resultado fuese
equivalente se podra aumentar la extension del internamiento hasta por un periodo de
tres afios adicionales'%6”, Puede inferirse que la inclusiéon de esta contra excepcion,
busca hacer efectiva la responsabilidad del adolescente por haber cometido un nuevo
acto ilicito a pesar de encontrarse cumpliendo con la sancion mas dura del catalogo
de la LRPA. Aln asi, a nuestro parecer la solucion propuesta es criticable, toda vez
gue va en contra de los objetivos propios de la responsabilidad penal adolescente en

general y de los criterios que la misma Ley N°20.084 y proyecto en comento

106 Boletin N ©11.174-07, Indicaciones. 05.03.18, p. 29.
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contemplan, ya que extiende la duracion maxima de la pena méas grave del catalogo
de sanciones contempladas por la LRPA., sin respetar los limites maximos
contemplados por la misma (5 o 10 afios, segun sea el caso). Cuestion que, ademas,
parece poco congruente con el principio de excepcionalidad del recurso a la privacion
de libertad, la cual, como se ha mencionado anteriormente, debe recibir aplicacion
como ultimo recurso y por el tiempo mas breve que proceda, de acuerdo a lo estipulado
en el articulo 37 letra b) de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.
Asi como poco coherente con las finalidades de las sanciones establecidas en el
articulo 20 ya mencionadas. Debemos recordar en este punto que los adolescentes
son personas que se encuentran en proceso de formacién y que el impacto negativo
(psicoldgico, educativo y especialmente en lo relativo a su resocializacion) que tiene el

agregar mas tiempo a su condena es aun mas significativo que en el caso de un adulto.

Ahora bien, en cuanto a la unificacion de condenas de regimenes diversos, de acuerdo
con el articulo 25 quinquies anteriormente transcrito, se extenderia la solucion
contemplada en el inciso primero del articulo precedente, esto es, la aplicacion de la
pena que hubiere correspondido aplicar a todos los delitos juzgados en forma conjunta,
con el abono del tiempo ya cumplido, a los casos en que el infractor ya haya alcanzado
la mayoria de edad al momento de cometer el nuevo delito, y siempre que éste sea
considerado de menor gravedad segun los criterios del articulo 24 desarrollado
anteriormente. Por el contrario, de considerarse de superior gravedad el delito
cometido siendo mayor de edad, el tribunal debera dar aplicacion a las normas propias
del concurso de infracciones correspondientes a regimenes diversos contempladas en
el articulo 25 ter recién analizado, imponiendo las penas propias del sistema de adultos
y extinguiendo de pleno derecho la condena de adolescentes que se encontrare en

ejecucion (regla de absorcion).

Al respecto, nos parece correcto el tratamiento separado que se le da a estas hipotesis

segun se trate de condenas pertenecientes unicamente a la LRPA o de condenas
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correspondientes a regimenes diversos y, para este Ultimo caso, nos resulta
congruente la solucién contemplada, toda vez que busca hacer aplicables las penas
de adultos a los condenados mayores de edad, simplificando la legislacién en esta

materia.

4.4. El art. 28: Concurso de procedimientos - relacién con el articulo 25 ter

Respecto al articulo 28, primero cabe recordar que éste regula dos situaciones: en
primer lugar, se hace cargo de la situacién del sujeto al que se le imputa un ilicito
sancionado por la propia LRPA y otro delito cometido siendo ya mayor de 18 afios,
sefialando que la investigacion y juzgamiento de dichos hechos se regira por las
normas generales del Cédigo Procesal Penal. En este punto, el proyecto agrega que
dichas reglas no recibiran aplicacion en la hipétesis prevista en el inciso segundo del
propuesto articulo 25 ter, esto es, en aquellos casos en que se considere mas grave
el delito cometido siendo menor de edad, de acuerdo con los criterios de gravedad

dados por el articulo 24, aplicandose, por el contrario, las normas de la Ley N° 20.084.

Este cambio resulta, en nuestra opinién, como positivo para el mejor cumplimiento de
los objetivos de la LRPA., ya que hace aplicables las normas especializadas en la
materia, sus principios y objetivos de intervencion, en aquellos casos en que el delito
de mayor relevancia juridica es el cometido mientras el imputado es menor de edad,
toda vez que, como se ha sefalado, la nueva redaccion del articulo 24 especifica
cudles criterios se tomaran en cuenta para determinar la gravedad del delito, lo cual
se relaciona, ademas, con la obligacion que le asiste al juez de justificar y fundar

correctamente la valoracién que hace de dichos criterios al tomar su decision.

Por su parte, el inciso segundo regula la situacion que se da cuando en el mismo
procedimiento se investiga la participacién de personas mayores y menores de edad.

En estos casos, dice la ley que se aplicaran las normas de agrupacion y separacion
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de investigaciones y acusaciones, contenidas en los articulos 185 y 274 del Cédigo
Procesal Penal, respectivamente. En todo caso, sefiala el articulo que: “si se hubiere
determinado la sustanciaciébn conjunta de los procesos, se dard cumplimiento,
respecto del menor, de las normas que conforme a esta ley son aplicables al
Jjuzgamiento de los adolescentes”. De esta manera, si el fiscal decide proceder en

forma conjunta, deberé aplicar en estas materias las normas de la Ley N° 20.084.

El Mensaje del proyecto reconoce la problematica que suponen estas situaciones,
sefalando que: “La concurrencia de adultos y adolescentes en un mismo hecho
delictivo provoca el problema de que ambas instrucciones y el respectivo juzgamiento
se encuentran en una parte de sus contenidos sujetos a reglas diversas?’”, Este
problema se traduce en que, en la practica, se ha dado la situacion de que: “debido a
la diversidad de plazos de instruccion y otros factores relevantes hacen que sea comudn
la gestibn separada, lo que ofrece problemas asociados a la compatibilidad e
incidencia mutua de las diversas resoluciones”, Es por esto que en el proyecto de
ley se prefirid introducir una regla que limita la facultad de optar por la gestién conjunta
0 separada, permitiendo al Ministerio Publico investigar los hechos conjunta o
separadamente, pero sefalando que: “Sin perjuicio de ello, se procederd a la
acusacion conjunta de todos los delitos y responsabilidades, debiendo en todo caso
darse estricto cumplimiento a las normas que conforme a esta ley son aplicables al
juzgamiento de los adolescentes, debiendo conocer del asunto el Juzgado o Tribunal
que ejerciere competencia en materia penal de adolescentes. S6lo podran dictarse
diversos autos de apertura del juicio oral si se trata estrictamente de alguno de los
casos de que trata el inciso segundo del articulo 274 del Coédigo Procesal Penall09”,
En definitiva, el juzgamiento conjunto se convierte en la solucion que debe adoptarse

por defecto, y el Juez de Garantia solo podra dictar diversos autos de apertura del

107 Boletin N° 11.174-07, p. 12.
108 |pidem, p. 14.

109 |pidem, p. 44.
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Juicio Oral en el caso de que el conocimiento conjunto pueda resultar perjudicial para
el desarrollo del juicio o sea atentatorio contra el derecho a defensa, y cuidando

ademas que ello no implique el riesgo de arribar a decisiones contradictorias.

Este nuevo requisito arriba, a nuestro juicio, a una solucion favorable para los derechos
de los imputados, ya que al establecer la sustanciacion conjunta de los procesos como
la regla general y determinar que debe ser el Tribunal con competencia en materia
penal de adolescentes el que conozca el asunto se estan protegiendo de mejor manera
los derechos de los adolescentes infractores de ley, ya que, de acuerdo al articulo 29
de la LRPA, los jueces que compongan este tribunal deberan estar correctamente
capacitados en cuanto a las particularidades de la etapa adolescente y a los derechos

fundamentales de los adolescentes.
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CONCLUSIONES

La iniciativa del Ejecutivo analizada en el presente trabajo busca hacerse cargo de la
evidente necesidad en nuestra legislacion de contar con un nuevo tratamiento del
régimen concursal en el ambito de la responsabilidad penal adolescente, tanto para el
caso de los concursos de delitos "internos”, es decir, dentro del mismo ambito de la
Ley N° 20.084, como para el concurso de delitos de caracter "externo”, esto es,

pertenecientes a regimenes diversos.

En ese sentido, consideramos que los principales avances en esta materia contenidos

en el Proyecto de ley son los siguientes:

1. En materia de determinacion de la pena, se especifica el contenido del criterio
de gravedad, al establecer un listado especifico, pero no taxativo de elementos
que el tribunal debera considerar para determinar la gravedad del delito.
También se consagra expresamente que la sancion escogida debera cumplir
con los objetivos consagrados en el articulo 20 LRPA, formando parte de una

intervencién socioeducativa amplia y orientada a la plena integracién social.

2. En cuanto al concurso de delitos “interno”, se resuelve el actual vacio legal
existente en la materia, estableciendo una regla de pena Unica basada en un
régimen de absorcion, con asperacion facultativa. La pena Unica homogeniza la
regulacion de los casos de reiteracidon de delitos, simplificando la labor de los
tribunales y facilitando el control de la ejecucién de las sanciones por parte de
los dérganos intervinientes, lo cual permite establecer planes de intervencion
mas efectivos para cada adolescente, y que tengan sentido en pos de fomentar
Su reinsercion social. Por su parte, la introduccion de un mecanismo de

asperacion facultativa para los casos de mayor gravedad parece resultar
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beneficiosa a efectos de hacer efectiva la responsabilidad penal de los
adolescentes. Resulta positivo también que se consagre la aplicacion de los
limites temporales inferiores y superiores de las penas también a los casos
concursales, lo cual se condice con los objetivos de resocializacion y

proporcionalidad de las condenas.

En lo relativo al concurso de infracciones correspondientes a regimenes
diversos, la iniciativa del Ejecutivo introduce una regla de absorcién para la
solucion de estos casos, estableciendo que, cuando en el mismo proceso se
debiera imponer condena conjuntamente a un adolescente por delitos
cometidos antes y después de cumplir la mayoria de edad, debera imponerse
exclusivamente la pena aplicable a los adultos de acuerdo con las normas
generales, salvo que el delito cometido siendo menor de edad sea considerado
mMA&s grave, en cuyo caso la pena aplicable se impondra segun las normas de la
LRPA. Esta solucion significa un avance respecto de la situacion actual,
considerando la falta de sentido que reviste el imponer una pena de
adolescentes a quien ya ha sido condenado segun las normas generales para

adultos.

La iniciativa también contempla soluciones para el caso que se presenta
cuando, durante la ejecucion de una sancion del catdlogo de la LRPA, un
adolescente es condenado por otro delito distinto del que motivo la sancion
original. Se propone que el tribunal determine la pena que hubiere
correspondido aplicar a la totalidad de los delitos cometidos como si hubiesen
sido juzgados conjuntamente (abonando el tiempo de ejecucién ya cumplido
efectivamente a la nueva condena), salvo que el delito posterior sea de menor
gravedad al que funda la condena en ejecucion, considerandose este caso

como un quebrantamiento de condena.

Se propone una regla para los casos en los que la persona que ha sido
condenada y que vuelve a incurrir en un delito diverso posterior, ya ha

alcanzado la mayoria de edad. El tribunal debera regular la pena que hubiese
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correspondido aplicar a todos los delitos en caso de haber sido juzgados
conjuntamente conforme a las normas de la LRPA. También se contempla una
excepcion para el caso en que el delito posterior se considere mas grave,
haciendo aplicable la misma solucion que en los casos de concursos de
regimenes diversos, debiendo imponerse exclusivamente la pena aplicable
segun el sistema penal de adultos, y extinguiéndose de pleno derecho la

condena que se encontrare en curso de ejecucion.

Ahora bien, a pesar de los avances expuestos, se pueden reconocer en el articulado
del proyecto de ley varios puntos criticos que requieren atencion, en especial en

materias de determinacion de la pena:

1. La redaccién del proyecto hace que de la lectura en conjunto de los nuevos
articulos 24 y 26 en el marco de la determinacion de la pena, pareciera posible
entender que adultos y adolescentes podrian llegar a recibir condenas de igual
duracion, solo prohibiéndose imponerles penas superiores, lo cual resulta
contradictorio con el espiritu de la legislacion, en donde la pena concreta debe
ser siempre menos severa para un adolescente que para un adulto. A modo de
propuesta para la solucién del problema de este problema, estimamos que
bastaria con introducir —mediante una indicacion- una nueva redaccion en
donde se diga que en ningun caso se podra imponer una pena privativa de
libertad si un adulto puesto en equivalentes circunstancias no debiere cumplir
una sancion de esa naturaleza ni se podra imponer una pena, de cualquier

clase, cuya naturaleza o extension fuere superior, o igual a aquella.

2. En el nuevo sistema de individualizacion de la pena que propone el Ejecutivo
se debera atender, entre otros criterios, al comportamiento demostrado con
anterioridad y posterioridad a la ocurrencia de los hechos, y durante la
instruccion del proceso para determinar la clase y la extension de la pena a

imponer, elemento no considerado en la actual redaccion del art. 24. La
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inclusién de este criterio es problematica, ya que obliga al juez a considerar el
comportamiento post-delito (como el comportamiento durante el desarrollo de
la audiencia, por ejemplo) para determinar la sancién a interponer. Se
reconocen dos caminos que pueden tomarse para solucionar los problemas
identificados. El primero de éstos consistiria en realizar una revision total del
listado de criterios actualmente contemplados en el articulo, eliminando la
referencia a aquellos criterios que hacen referencia a elementos ajenos al hecho
punible como el comportamiento demostrado durante el proceso o los méviles
y demas antecedentes que expliguen el comportamiento delictivo. La otra
opcién consiste en darle aplicacion al principio pro-reo en esta materia,
incorporando una norma que limite los alcances de la aplicacion de estos
criterios, prohibiendo utilizar los antecedentes personales, familiares y sociales
del adolescente dentro del proceso para intentar imponerle una sancién mas

severa.

Existe poca claridad respecto a la implementacion del Informe Técnico del
nuevo art. 37 bis como herramienta para determinar la pena. Existe el riesgo de
gue esta medida abra un espacio para afectar derechos y garantias de los
adolescentes procesados y para la dictacion de penas discriminatorias, en las
que termine pesando mas el &mbito social, familiar y econdémico del adolescente
condenado que el hecho delictivo mismo para determinar el modelo de
intervencién a imponer por parte del tribunal. Buena parte de los peligros
potenciales en materia de proteccion de los derechos fundamentales que
pueden resultar de la incorporacion del Informe al sistema provienen de su
inclusién por parte del Ejecutivo como una herramienta para determinar la pena
a imponer una vez evacuado el veredicto condenatorio. Debido a esto, una
posible solucion en este punto consistiria en restringir el uso del Informe a las
otras materias para las cuales se contempla, es decir, para la dictacion de
alguna medida cautelar o para aprobar las condiciones para una suspension

condicional del procedimiento, y en general, para la definicién del contenido del
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plan de intervencion mas efectivo para cada adolescente en particular, pero no

utilizarlo para efectos de determinacion de la pena.

4. Mediante una indicacion introducida en primer tramite constitucional en marzo
de 2018, se incorporé un inciso al nuevo articulo 25 quater, relativo al caso de
los adolescentes que se encuentren cumpliendo una condena de internacién en
régimen cerrado por el plazo maximo establecido por la ley y que sean
condenados por un delito posterior, caso en el cual se le permitiria al juez
aumentar la extension de la pena hasta por tres afios adicionales. Esta solucion,
gue extiende la duracion de la pena mas grave de la LRPA mas alla de los
limites maximos contemplados por la misma, parece poco congruente con el
principio de excepcionalidad del recurso a la privacion de libertad del art. 37
letra b) de la CDN, y resulta atentatorio en contra del propio objetivo de
reinsercion social que se propone el Ejecutivo, ya que mientras mas tiempo
pase el adolescente dentro del sistema, mas dificil se hace su resocializacion.
A modo de propuesta, parece mas recomendable mantener la redaccién original

del articulo, eliminando la referencia a ésta regla.

En definitiva, el Proyecto de Ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social
Juvenil se hace cargo de uno de los nudos probleméaticos mas significativos de la Ley
N° 20.084, y la inclusion de reglas especificas para resolver las hipotesis de unificacion
de condenas, tanto para las sanciones de la propia LRPA, como para el caso de
condenas pertenecientes a regimenes diversos demuestra ser un avance en pos de
reafirmar el principio de especialidad, diferenciando ain mas la legislacion penal
general o comun, aplicable a los infractores adultos, de la legislacion aplicable a los
adolescentes. Y si bien hemos identificado puntos criticos en su contenido, esta
iniciativa acierta en su proposito de perfeccionar la LRPA, dotandola de un sistema
concursal propio, que obedezca a los principios y objetivos de la legislacion penal de
adolescentes. Esperamos que durante la discusion parlamentaria que seguira

desarrollandose sobre este tema se avance en la resolucion de los aspectos dudosos
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del proyecto, en la linea de las soluciones propuestas en este trabajo, para poder
contar con un sistema que realmente encarne los objetivos de reinsercion social para
los adolescentes infractores de ley, interviniendo en cada caso de manera proporcional
y adecuada para que los adolescentes condenados de hoy no se conviertan en los

adulto condenados del mafana.
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