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Resumen:

Este trabajo busca precisar la naturaleza juridica y el por qué de la regla
especial de exclusion de punibilidad del articulo 4 de la Ley 20084. Primeramente, a
través de la historia del establecimiento de la ley, incluyendo los objetivos del mensaje
Presidencial que le dio origen, este trabajo describira las caracteristicas especiales del
sistema implementado de responsabilidad penal de los adolescentes, fijando algunos
temas fundamentales para comprender los fines de la Ley. Conceptos como
responsabilidad, imputabilidad penal, bien juridico tutelado y culpabilidad son claves a

la hora de precisar cual es el objetivo del articulo 4 de la Ley 20084.

Abstract:

This work seeks to need the juridical nature and why of to the special regla of
exclusion of punibility of the article 4 of the Law 20084. First, across the history of the
establishment of the law, including the aims of the Presidential message that gave to
him origin, this work will describe the special characteristics of the system
implemented of penal responsibility of the teenagers, fixing some fundamental topics
to understand the ends of the Law. Concepts as responsibility, penal imputability,
juridical good of care, and guilt are keys at the moment of needing which is the aim of
the article 4 of the Law 20.084.

Key words: Penal Responsibility of Teenagers. Imputability penal. Guilty. Ends

of the Law. Condition Targets of Punibility.

Palabras Claves: Responsabilidad penal de Adolescentes Imputabilidad penal.

Culpabilidad. Fines de la Ley. Condiciones Objetivas de Punibilidad.
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1.- CONCEPTOS GENERALES Y PROBLEMA EN ESTUDIO:
1.1. Introduccion sobre aspectos fundamentales del  a Ley 20084.

Mediante la promulgacién y vigencia de la Ley 20084, sobre Responsabilidad
Penal de los Adolescentes, con fecha 07 de Diciembre del afio 2005, fijando el mismo
legislador un plazo de 06 meses de vacancia legal, se inicié una nueva etapa en Chile
sobre la forma de aplicar la actividad punitiva del Estado frente a la comision de
delitos por parte de jévenes adolescentes. En efecto, desde ya se fij6 entre los 14 y 18
afios el marco de edad para imputar la responsabilidad penal, desechando el
impreciso tramite previo del Discernimiento. No sélo no existia un concepto sobre el
Discernimiento, sino que adolecia de contenido que permitiera la elaboracién de
criterios jurisprudenciales adecuados para enfrentar al joven infractor con las
consecuencias juridicas de sus actos en materia penal. Lo anterior conducia en la
practica a solucionar el conflicto con el Estado a través de criterios mas bien tutelares
que buscaban advertir sobre el cuidado del joven y su inoculacién frente al mundo
delincuencial, aunque ello pudiera significar la vulneracion de garantias
constitucionales y de paso procesales en la determinacién de las penas. ' Como
sefiala expresamente en esta materia el Mensaje del Ejecutivo 68-247, de fecha 02 de
agosto del afio 2002, se pretendia sancionar al joven, previa aplicacion de las reglas
basicas de un proceso penal garantista y acorde especialmente a lo establecido en la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, sin importar el estilo de vida o
conductas anteriores, mediante un catalogo de penas y sanciones acorde a la etapa

de desarrollo de los adolescentes.

! Como es sabido el llamado sistema tutelar de la justicia penal buscaba desarraigar al joven
de los peligros de su entorno, aun a riesgo de vulnerar sus derechos basicos como sujeto de
derechos, mas alla de ser considerado un objeto de intervencion en pos del bienestar y la paz
social. Véase: CERDA, San Martin, Ménica y CERDA San Martin, Rodrigo, SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTES, 22 Edicién, Santiago de Chile,
Editorial Librotecnia, 2007, pp. 13-25.



1. El Adolescente como Sujetos de Derechos. En base a lo planteado
anteriormente, se destacan que el Joven infractor sea considerado como sujeto de
derechos frente al proceso penal, siendo a partir de ésta responsable entre los 14 y 18
afios de edad de los actos que importan una infraccion penal, contando para ello,
como manifestaba el Mensaje del Ejecutivo, con un sistema adecuado y proporcional
de sanciones de acuerdo a la naturaleza de cada infraccion penal. Concordante con
los puntos anteriores, y para garantizar el acceso inmediato del menor de edad ante el
Juez que debia conocer de su detencion, se dispuso el traslado inmediato ante la
presencia del competente Juez de Garantia, permitiendo con ello distinguirse frente al
sistema tutelar, ya que el adolescente infractor es ahora un sujeto real titular de
derechos y amparado por las mismas garantias procesales invocadas para los

imputados adultos, frente a la actividad persecutora de los fiscales. 2

2.- Principio de Interés superior del Joven Infractor. El articulo 2, ubicado en el
Titulo Preliminar de la Ley N°20.084, asegura este principio ya contenido en normas
de rango internacional, recogidas en el sistema juridico interno por disposicion del
inciso segundo del articulo 5 de la Constitucién Politica. Aunque no entrega una
definicion legal al respecto, y entendiéndolo en los términos que precisa el articulo 3
de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, conjuntamente con
cualquier otro instrumento internacional, se refiere a lo que resulte, segun el caso, lo
mas apropiado para la vida futura del joven. De esta forma, se busca concordar la
necesidad de la sancién por la infraccibn cometida junto con el reconocimiento y
respecto de los derechos de los jévenes. Como consecuencia directa de lo anterior,

es que su cometido ha de comprender a todos los llamados operadores del sistema

? BERRIOS Diaz, Gonzalo, DERECHOS DE LOS ADOLESCENTES Y ACTIVIDAD

PERSECUTORIA PREVIA AL CONTROL JUDICIAL DE LA DETENCION, Santiago de Chile,
Revista de Estudios de la Justicia, N° 7, 2006. Igual conclusion en OFICIOS DE FISCAL
NACIONAL QUE COMPLEMENTA INSTRUCCIONES GENERALES Y CRITERIOS DE
ACTUACION RESPECTO DEL TRATAMIENTO DE LOS MENORES INFRACTORES Y
DETENIDOS, Oficio N°401, julio 8 de 2005, en REFORMA PROCESAL PENAL, 12. Edicion,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp.265-272. Lo anterior complementado, a
su vez, en INSTRUCTIVO N°12 DE LA LEY 20084, Santiago, Mayo 23, 2007, FISCALIA
NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO, en www.ministeriopublico.cl/oficios/Instructivos




de justicia penal adolescente, discutiendo sobre la situacion de los jévenes, sea en
estrados como ante las autoridades administrativas relacionadas con la materia. Tal
imperativo obliga al juez, por ejemplo, a considerar la obligacion de someter al joven a
programas de rehabilitacion de las drogas o el alcohol, si asi lo ameritan las
circunstancias del caso especial del adolescente, como tampoco la autoridad podra
afectar los derechos y garantias de los que son ingresados a centros cerrados y
semicerrados para el cumplimiento de la medidas de privacion total o parcial de la
libertad. Y en todo caso, ante la duda de quienes deban resolver la situacion procesal
del adolescente, debera recurrirse a los sefialado en los articulos 37 y 40 de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, recogido asimismo en el articulo
2 del reglamento de la ley en cuestion. *

En definitiva, podemos afirmar que el adolescente ya no deberia ser el medio a
través del cual el Estado protege al nifio de su situacion de desarraigo socio
educacional, sino que es visto como sujeto de derechos fundamentales, al igual que
los adultos; es el fin para el cual el Estado debe adoptar los medios politico-
institucionales tendientes a satisfacer el desarrollo integral de mismo y gozar de los

beneficios sociales establecidos para ello.

3.- Existen otros principios reveladores del espiritu de la nueva Ley 20084 que
tienen como objetivo hacer la distincion con el tratamiento de aquellos casos en que
estén involucrados los adultos. En efecto, primeramente el nuevo sistema penal
adolescente optd por establecer un sistema de penas proporcionales y especiales,
distinto de los definidos para los adultos, promoviendo asimismo la especializacion de
los actores del sistema. Lo anterior, aunque no exento de controversia, a partir del
completo catalogo de delitos propios del Cddigo Penal. En efecto, el marco definido
por el articulo 1 de la Ley 20.084, nos conduce de inmediato al Codigo Penal, en

cuanto se refiere a la responsabilidad por los delitos que los adolescentes cometan, y

® REGLAMENTO DE LA LEY 20084 QUE ESTABLECE UN SISTEMA DE

RESPONSABILIDAD DE LOS ADOLESCENTES POR INFRACCIONES A LA LEY PENAL,
Decreto N°1378, Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, Chile, 25 de Abril de 2007,
www.bcn.cl/decretos/reglamentos




al manifestar el inciso segundo del mismo articulo que en aquello no previsto por esta
ley supletoriamente se aplicara el Cddigo Penal no puede entenderse sino en el
sentido de los distintos tipos penales de su parte especial y/o leyes especiales, en su
caso, por ser éste el cuerpo normativo definido por la Constitucién Politica de Chile
sobre el desarrollo de los principios sustantivos destacados en su articulo 19,
especificamente en su numeral 3, como lo es del Principio de Legalidad y Tipicidad.
En este punto, parece importante notar que por cumplimiento de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio se fijan limites de edad para imputar
plenamente la responsabilidad penal a los adolescentes que hayan participado en un
hecho delictual, y, seguidamente, se establece la aplicacion inmediata de los tipos
penales del Cédigo Penal lo cual, no obstante, pareciera a primera vista, no responder
a los principios del nuevo sistema garantista en el ambito procesal de los
adolescentes. Lo anterior, porgue si bien el propio legislador no hace mayor objecion
a la remisién completa a los distintos tipos de la parte especial del Cédigo Penal
chileno, parece pertinente reparar si tal relacion es pertinente y responde al nuevo

sistema penal adolescente. *

De partida, desde un principio, es el propio legislador el que en forma expresa
limita la responsabilidad penal a los mayores de 16 afios en ciertas y determinadas
faltas penales, de aquellas que se mencionan en el inciso segundo del articulo 1 de la
Ley 20084, de manera que tratandose de las demas faltas y por expresa decision del
legislador seran de competencia y seran resueltas conforme a los procedimientos de
los Juzgados de Familia segun la Ley 19.968. El Proyecto original de la Ley, sélo se
referia a las Faltas de los articulos 494 N°4, 5y 19, s6lo en relacion con el articulo
446, 495 N°21, y 496 N°5 y 26 del Codigo Penal, y de las que sefiala la Ley 20.000. El
articulo 2 del Proyecto original, acotaba ain mas el ambito de aplicacién de la ley al
destacar que “...la atribucidon de consecuencias juridicas a la responsabilidad de los

* Los representantes del Ejecutivo ante la Camara de Diputados sostuvieron que no se cred un
catalogo especial de tipos penales, con el fin de evitar dejar fuera algunos de ellos como,
asimismo, evitar incongruencias ante modificaciones posteriores de la legislacién penal. Ver
HISTORIA DE LA LEY 20084. PRIMER INFORME DE COMISION DE CONSTITUCION,
LEGISLACION Y JUSTICIA, Camara de Diputados, 08 de Junio de 2004, pag. 67.



adolescentes por las infracciones contempladas en esta ley, tiene por objeto
sancionar los hechos que constituyen la infraccion y fortalecer el respeto del
adolescente por los derechos y libertades de las demas personas, resguardando

siempre su desarrollo e integracion social”. ®

Por el momento, podemos destacar, al menos, tres ideas basicas de la Ley
20.084, como son, 1) la finalidad de la responsabilidad penal de los adolescentes, 2)
las infracciones penales por las cuales se hace efectiva dicha responsabilidad, y 3) el
llamado interés superior del menor.

Por su parte, las infracciones contempladas en el Proyecto de ley no eran sino
las de la parte especial del Cédigo Penal, en tanto no habia una catalogo especial de
tipos penales para el infractor adolescente. Entonces, si bien se inauguraba un nuevo
sistema de responsabilidad penal, se opt6 por aplicar el estatuto penal establecido por
excelencia para los imputados adultos, esto, mayores de 18 afios de edad. Y, por lo
demas, asi expresamente lo sefialaba el articulo 5 al decir en su inciso primero que
“para los efectos de esta ley se considera infraccién a la ley penal la intervencién de
un adolescente como autor, cémplice o encubridor en un hecho tipificado como crimen

o simple delito en el Cédigo Penal o en las leyes penales especiales”.

En definitiva, se mezclan un sistema con aspectos procesales novedosos en
consonancia con la legislacion internacional vigente ratificada por Chile sobre la
materia de infracciones penales de adolescentes, con un catalogo de tipos penales
aunque destinados desde un principio principalmente a los imputados mayores de
edad, contenidos en un Cadigo promulgado en el afio 1874.

® Asi, el Diputado Sefior Bustos manifestaba que la sancién no era la finalidad de la ley, sino
que a través de ella buscar la resocializacion e integracién del adolescente infractor. Véase
PRIMER INFORME DE COMISION DE CONSTITUCION, péag. 63, HISTORIA DE LA LEY
20084, www.bcn.cl/leyeschilenas/historiadelaley.- Por su parte, la remisiéon al Cédigo Penal y
Cdbdigo Procesal Penal se incorporé al articulo 2 del Proyecto en sesiéon del Senado, Segundo
Informe de Comision de Constitucion, a indicacion del Fiscal Nacional, en sesién de fecha 22
agosto afio 2005, Sesién 32, Legislatura 353.




2.- Problema en Estudio:

La Ley 20.084, también aborda el problema muy presente en la sociedad
actual, cual es el de las relaciones sexuales tempranas entre los adolescentes. De
hecho, y sélo en la Discusion de Primer Tramite Constitucional, pero de manera aun
superficial, el Diputado Sefior Juan Pablo Letelier sefiald6 que “...asimismo,
respaldamos la idea de establecer un sistema sancionatorio especifico para los
jovenes, como, asimismo, precisar qué delitos deben ser considerados graves. Me
detengo en este punto para manifestar mi preocupacion en torno a la forma en que se
califica el delito de violacion entre menores. En la actualidad, una nifia de 15 afios que
mantiene relaciones sexuales con un nifio de 13 afios puede terminar siendo acusada
de violacion. En tal sentido, es necesario precisar estos conceptos, de modo de no dar
sefiales en sentido contrario y responsabilizar a la mujer por el hecho de que el menor
con quien mantuvo relaciones sexuales no tiene discernimiento.” ® En términos
parecidos, el Diputado sefior Juan Bustos durante la discusion del Proyecto de Ley en
el Primer tramite Constitucional sefialé que si bien el proyecto fijaba un limite de edad
de la irresponsabilidad penal de los adolescentes, asimismo, era necesario que a
partir de la misma exista un consentimiento valido, especialmente cuando, existiesen
relaciones sexuales entre un menor de 15 afios de edad con una nifia de 12. Es asi,
gue desde un principio el Diputado sefior Bustos, en conjunto con el Diputado sefior
Burgos propusieron una indicacion en cuanto a fijar un limite de diferencia de edad
con la victima, estimaba en tres afios, con el imputado a partir de los cuales se
cometia un delito sexual siempre que existia mayor diferencia de edad entre ambos. ’

Como se observa, ya en la etapa de tramitacién legislativa del proyecto de ley
se discutia como enfrentar legalmente el fenébmeno de las relaciones sexuales a mas
temprana edad entre los adolescentes. El articulo 4 de la Ley 20084 aprobado en

® HISTORIA DE LA LEY 20084, Camara de Diputados, Legislatura 351, Sesion 09, 23 de junio
de 2004, Discusién General, Primer Tramite Constitucional, pag. 279.
" Ibid., pp. 280-281.



definitiva reza que: “Articulo 4°. Regla especial para delitos sexuales. No podra
procederse penalmente respecto de los delitos previstos en los articulos 362, 365, 366
bis y 366 quater del Cddigo Penal, cuando la conducta se hubiere realizado con una
persona menor de 14 afios y no concurra ninguna de las circunstancias enumeradas
en los articulos 361 6 363 de dicho Cdadigo, segun sea el caso, a menos que exista
entre aquélla y el imputado una diferencia de, a lo menos, dos afos de edad,
tratandose de la conducta descrita en el articulo 362, o de tres afios en los demas
casos.”.- Desde el punto penal-sustantivo las preguntas que resaltan de inmediato
son, ¢.cual ha sido la razon para explicitar esta regla en la Ley 20.084?, ¢ por qué no
se comprenden todos los tipos penales de los llamados delitos sexuales?; si el espiritu
de la Ley responde a criterios de politica criminal, ¢,sera ésta, entonces, una de las
llamadas Excusas Legales Absolutorias, o acaso, sera fundamento de una Causal de

Justificacion?.

Desde el punto de vista procesal, sin embargo no parecen advertirse
diferencias respecto de los principios generales aplicables a todos los adolescentes
imputados de delitos, ya sea en calidad de autores, complices o encubridores. Sobre

este tema volveremos mas adelante.

3. Historia de la Ley Mensaje Presidencial 68-347y el actual articulo 4 Ley
20084:

Mediante el Mensaje Presidencial 68-347, de 02 de Agosto del afio 2002, se
inicia la discusién en el Congreso Nacional, y se instala el debate sobre una ley de
responsabilidad penal de los adolescentes, acorde a los Tratados Internacionales
suscritos y ratificados por Chile. 8 En él se destacaba que el Proyecto reformulaba
radicalmente la respuesta del Estado frente a la comisién de delitos en la que se

® Sobre este acapite nos remitimos a los aspectos fundamentales planteados en el Mensaje
Presidencial N°68-347, MENSAJE DE S.E. EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA CON EL
QUE INICIA UN PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE UN SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD DE LOS ADOLESCENTES POR INFRACCIONES A LA LEY PENAL,
véase: www.bcn.cl/historiadelaley
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vieran involucrados personas menores de 18 afios, fijando las bases de un sistema de
responsabilidad especial para menores de 18 afios y mayores de 14. De esa manera,
se materializaba el compromiso asumido por el Estado chileno al suscribir la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, instrumento internacional que
fuere aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la ciudad de
Nueva York el dia 20 de noviembre del afio 1989, promulgada el dia 16 de octubre del
mismo afio, y publicado en el Diario Oficial mediante Decreto Supremo 830, el dia 27
de septiembre del afio 1990. El Mensaje resaltaba la evidente dicotomia que ya se
habia instalado en los procedimientos de la judicatura de menores, los cuales bajo el
mandato de proteger los derechos de los menores de edad (nifios), en definitiva,
vulneraban sus derechos y garantias, bajo resoluciones y procedimientos
jurisdiccionales contrarios a la Convencion de los Derechos del Nifio, vigente ya a la
fecha del envio del mensaje presidencial al Congreso Nacional chileno. Por ello, el
fenémeno de la delincuencia juvenil debia ser abordado por el Estado de Chile de una
manera moderna, bajo el prisma de una politica criminal proporcional y especializada,
no soélo ajustada a los Tratados Internacionales vigentes segun la Constituciéon
Politica, sino inspirada en lo que se llama “interés superior del menor”. EI mismo
mensaje sefialaba que “esta reforma fomentara el sentido de responsabilidad de los
adolescentes y permitira resolver graves conflictos interpersonales, derivados de las
infracciones a la ley penal, a través de un sistema de justicia que garantice los
derechos de los imputados y de las victimas”.® Y la primera reforma estructural se
referia a la derogacion del Discernimiento. El discernimiento se habia transformado en
el tramite o requisito de procesabilidad para seguir la persecucion penal del Estado en
contra de los jovenes, no como idea de capacidad (imputabilidad), sino como
respuesta a la necesidad de intervencion en pos de la reinsercion social de un joven
peligroso (desarraigado) para la sociedad. *

° Ibid, pag. 8.-

1% E| Discernimiento se entendia como aquél tramite procesal previo, de competencia de los
Juzgados de Menores -y luego de los Juzgados de Garantia- mediante el cual se definia, en el
mejor de los casos a través de informes sociales y sicoldgicos pertinentes, si el menor
imputado contaba con la capacidad y/o desarrollo intelectual suficiente para distinguir
adecuadamente las consecuencias juridicas de su propio comportamiento. Asi, se asociaba
sencillamente por algunos sélo como la valoracion moral de distinguir entre el bien y el mal.
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El primer antecedente del establecimiento del articulo 4 de la Ley 20084,
surgié como indicacion del Ejecutivo en el debate en el Segundo Informe de Comision
de Constitucion, Legislacion y Justicia, que predominé a la que en el mismo sentido,
pero con alcance distinto, habian presentado los Diputados Bustos, Soto, Ceroni,
Jarpa, Walker, entre otros. '* En efecto, mediante esta indicacion del Ejecutivo se
incorpord al articulo 6 original un nuevo inciso segundo el cual disponia lo siguiente:
“No podra procederse penalmente respecto de los delitos contemplados en los
parrafos 5° y 6° del Titulo VII del Libro Il del Cédigo Penal, cuando la victima fuere
menor de 14 afios y no concurra alguna de las circunstancias enumeradas en los
articulos 361 6 363 de dicho Cédigo, segun sea el caso, a menos que exista entre la
victima y el imputado una diferencia de, a lo menos, dos afios de edad tratandose de

la conducta descrita en el articulo 362 o de tres afios en los demas casos”.

El Diputado Juan Bustos, como informante ante la Cadmara de Diputados en la
discusion del primer tramite constitucional, plante6é que era necesario adecuarse a las
modificaciones sufridas por el Cédigo Penal en los delitos sexuales que fijaba la edad
minima en 14 afos, estimada como limite para validar el consentimiento en materia
sexual, y por ello el Proyecto debia fijar una diferencia de edad (dos y tres afios)
dentro de la cual el consentimiento de la victima era “valido” no quedando

comprendido el acceso carnal o los abusos en la ley en estudio.

Por su parte, el Diputado sefior Forni calificé esta indicacion introducida por el
Ejecutivo como una especie de “excusa legal absolutoria”, la cual para que opere en
el sentido establecido por la misma indicacion no debian concurrir las circunstancias
de la violacién o del estupro.”® Sin embargo, en esta etapa de la tramitacién del
proyecto de ley se observa que trascienden tras el proyecto de ley por un lado, los

' |bid. SEGUNDO INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION Y
JUSTICIA RECAIDO EN EL PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE UN SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD DE LOS ADOLESCENTES POR INFRACCIONES A LA LEY PENAL,
Céamara de Diputados. Fecha 06 de Julio de 2004, Cuenta en Sesion 14, Legislatura 351,
Boletin 3021-7, pag. 290.

2 HISTORIA DE LA LEY, Camara de Diputados. Legislatura 351, Sesién 15. 14 de julio de
2004, Discusion particular, pp. 343-344.

'3 |bid. pag. 345.
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efectos del Discernimiento y, por otro, el limite legal de los 14 afios para consentir en
materia sexual. En otras palabras, habia que resolver la incongruencia que podia
surgir entre la declaracion de falta de discernimiento para el imputado y la voluntad de
la victima para disponer en materia sexual. Asi, y para evitar dejar impunes las
relaciones entre una persona de 17 afios con otra de 13 6 14 afios, si el imputado era
declarado finalmente sin discernimiento, habia que considerar en definitiva que no
existia voluntad bajo el limite eficaz de la victima bajo los 14 afios y, por lo mismo,
parecia mas logico por razones de politica criminal “no proceder criminalmente” si la
diferencia de edad era minima, lo que permitiria pensar que dicha relacion sexual
habia sido efectivamente consentida. En todo caso dicha indicacion del Ejecutivo se
aprob6 por unanimidad. Siendo asi sostenido por el Diputado Sefior Juan Bustos
como informante ante el Senado en la discusion del primer tramite constitucional. En
definitiva, el inciso final del articulo 6 del Proyecto sali6é de la Camara en los siguientes

términos: **

“No podra procederse penalmente respecto de los delitos contemplados en los
parrafos 5° y 6° del Titulo VII del Libro Il del Cdédigo Penal, cuando la victima fuere
menor de 14 afios y no concurra alguna de las circunstancias enumeradas en los
articulos 361 6 363 de dicho Cédigo, seguin sea el caso, a menos que exista entre la
victima y el imputado una diferencia de, a lo menos, dos afios de edad, tratdndose de
la conducta descrita en el articulo 362 o de tres afios en los demés casos”. Como se
observa, hasta este momento se mantenia el texto segun la indicacion original
introducida por el Ejecutivo en un principio, aunque no se vislumbraba aln, las
razones por las cuales se excluian otros tipos penales en materia de libertad y/o

indemnidad sexual. **

1 |bid. OFICIO DE LEY A CAMARA REVISORA., COMUNICA TEXTO APROBADO, 14 de
julio de 2004. Cuenta en Sesion 13, Legislatura 351. Senado, LORENZINI BASSO, PABLO,
Presidente de la Camara de Diputados, pag. 377.

'® En este sentido el ex Fiscal Nacional del Ministerio Publico Sefior Guillermo Piedrabuena
Richards, sefal6 durante la tramitacion del Segundo Tramite Constitucional ante el Senado, en
gue el Proyecto fue aprobado en general en las sesiones de los dias 9 y 16 de agosto del afio
2004 por los Senadores Chadwick, Espina y Andrés Zaldivar, que la redaccion del articulo 6
aprobado en Primer Tramite por la Camara de Diputados era confusa ya que no incluia los
casos de violacién impropia, Véase: HISTORIA DE LA LEY, pag. 448.
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El Proyecto de Ley distinguia, asimismo, entre los delitos mas graves (o,
infracciones graves) cometidas por los jévenes mayores de 14 y menores de 18 afios
de edad, especificados en su articulo 7, y los casos en que no hay violencia sino
incluso consentimiento por parte de la victima. Ello ocurre especialmente en las
relaciones intimas entre los adolescentes, lo que merecié una indicaciéon del Ejecutivo
al texto original del Mensaje. El articulo 7, bajo el epigrafe de “Infracciones Graves”,
incluia delitos como el homicidio, la violacion, el secuestro y la sustraccion de
menores, las mutilaciones y lesiones graves, robos con violencia o intimidacion,
asociacion ilicita para el trafico de drogas, del articulo 22 de la antigua ley N°19.366,
la comision de delitos terroristas conforme al articulo 2°, N° 5 de la ley N° 18.314, y
Robo con fuerza en lugar habitado, todos delitos, que como se observa, siempre han
sido de gran connotacién social por sus efectos en la percepcién de la seguridad

publica por la ciudadania en general.

Es decir, podemos afirmar que el Proyecto de ley buscaba fortalecer la
respuesta del Estado frente a los delitos de mayor gravedad fortaleciendo los
principios de un sistema juridico que debia resguardar el ejercicio de las garantias
procesales por parte de los jovenes imputados, y, por otra parte, asimismo destacar
gue el Estado no puede tener la misma respuesta frente a la situacién de las

relaciones sexuales consentidas entre adolescentes.

El consentimiento por parte de la victima se transforma asi en un punto de
analisis cuya dimension es distinta a la que se le atribuye entre los adultos. En efecto,
la redaccion del proyecto del legislador excluye la responsabilidad del imputado menor
de edad, siempre y cuando concurran los requisitos inclusivos y exclusivos que el
mismo precepto del proyecto legal mencionaba. En esta etapa, el Fiscal Nacional del
Ministerio Publico sostuvo que era necesario distinguir entre las hip6tesis de comision
de la violacién impropia y los demas casos de delitos sexuales, puesto que subyacia
el problema del consentimiento de la victima en materia sexual. Era necesario

concordar el proyecto con la modificacion introducida al Cédigo Penal, en materia de
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edad minima para consentimiento fijada en los 14 afos. Finalmente, la Camara
revisora del Senado aprob6 con fecha 14 de septiembre del afio 2005, el Proyecto de
la Camara de Origen, quedando la norma en estudio en los términos ya explicitados
anteriormente. Incluso, ya no se discutié su alcance en la discusion mixta de la
Céamara de Origen y en el Senado. *°

En suma, el articulo 4 del Proyecto de Ley presenta varias caracteristicas:

1.- Aborda derechamente la problematica de las relaciones sexuales a
temprana edad entre los adolescentes, de manera que en su planteamiento debian
conjugarse otras materias como el Discernimiento del sujeto activo, la edad minima
para disponer en materia sexual, y las caracteristicas de la propia victima como sujeto

pasivo.

2.- El propio legislador precisa que en los casos del articulo 4 del Proyecto, la
victima debe ser menor de 14 afios, limite de edad que define la aplicacién del resto

de las hipoétesis de los tipos penales.

3.- La norma legal en estudio se proyecta sobre la base de excluir la
punibilidad sélo respecto de los delitos contemplados en los parrafos 5° y 6° del Titulo
VIl del Libro Il del Cédigo Penal, si concurren los requisitos que ella misma dispone.

2. ANALISIS DE CARACTERISTICAS DE LA LEY 20084.

2.1. Propuesta de Nuevas instituciones de la Ley s  obre Responsabilidad

penal de Adolescentes.

® HISTORIA DE LA LEY, Comisién Senado-Camara de Diputados, 11 de octubre de afio
2005, Cuenta en Sesion 51, Legislatura 353. Camara de Diputados, pp. 1046-1081. Asimismo,
en su Informe el Tribunal Constitucional no objet6 la constitucionalidad del articulo 4, siendo
aprobado en esos términos. Véase Oficio N°5944, de Camara de Diputados a Presidente de la
Republica, 15 de noviembre de 2005, HISTORIA DE LA LEY, pp. 1147-1177.
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Al amparo de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, y la
incorporacién en el sistema juridico chileno de los Tratados Internacionales sobre la
proteccion de la infancia y el pleno respeto en el ejercicio de los derechos de los
menores de 18 afios edad, sin duda la Ley 20084 sobre Responsabilidad Penal de los
Adolescentes significd un tratamiento nuevo y cualitativamente de mejor aproximacion
para la respuesta especializada del Estado frente al fendmeno de los delitos
cometidos por personas menores de 18 afios de edad. En efecto, y sin profundizar
sobre los modelos judiciales de intervencion de los menores de edad, en las etapas
anteriores el sometimiento del joven infractor a las pautas de comportamiento social
impuestas desde los centros de poder, pecaba de no saber reconocer que el
problema de la desadaptacién social de los jévenes parte por desconocer la realidad
particular desde la cual el menor de edad se proyecta hacia el resto del grupo en el
cual existe, mas no siempre en el cual se integra, o no cuenta con los instrumentos de
educacion idéneos para integrarse al sistema que le plantea metas y pautas de

evaluacion de su integracion social. *’

En este sentido, el problema de la delincuencia juvenil, si lo entendemos como
la comision de hechos sancionados penalmente por parte de los menores de edad, en
principio menores de 18 afios, de aquellos actos que han sido seleccionados vy
elevados a la categorias de delitos por el sistema penal del Estado, debe ser distinto y
especializado del adecuado ejercicio de los derechos procesales del que se aplica a
los imputados adultos. Sin embargo, como ya se dijo anteriormente y debido, en
principio, a la remision expresa al Cédigo Penal que efectla el articulo 1 de la Ley
20084, nos aparece que se han de aplicar al menor de edad una serie completa de
tipos penales, que por la naturaleza fragmentaria del Derecho Penal, en determinados
casos puede conducir incluso a delitos imposibles. Pero este tema sera abordado mas
adelante, por cuanto por ahora sélo basta reforzar la idea de que el sistema penal de
los adolescentes se ha plasmado en procedimientos especiales que brinden la
adecuada defensa juridica orientada a evitar el contacto criminégeno a lo
estrictamente razonable, atendido la edad del menor. Asi, y bajo una interpretacion

" CERDA San Martin, Ménica y Rodrigo, op. cit., pp. 13-25.
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armoénica del conjunto de las normas de la Ley 20084, tendiente a salvaguardar el
interés superior del adolescente y a favor de su pleno desarrollo y bienestar, no puede
sino concluirse que el proceso penal orientado a los adolescentes debe conjugar el
objetivo de sancionar al menor responsable con medidas especificas para el
cumplimiento de los fines de la pena, o sea, el desarrollo de lo que le resta para su
madurez. Entonces, y parece razonable concluir que el primer contacto del joven con
el sistema judicial puede producir de suyo un efecto positivo o disuasivo, o de
prevencién positiva, o, por el contrario, potenciar la disrupcion del joven frente a los
limites sociales impuestos a su comportamiento. Por lo mismo, y bajo el prisma de los
principios de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifios, ratificados por
nuestro pais en el afio 1989, esta es la primera vez que el sistema penal de adultos se
enfrenta a las exigencias de un sistema penal de los adolescentes, nuevo y distinto, y
a la sazén con otros objetivos que imponen nuevos limites al tradicional Cédigo Penal

chileno.

La primera respuesta nos la brindan los primeros incisos del articulo 1 de la
Ley 20084, al sefialar que “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”, Y continGa: “En lo no previsto por ella
seran aplicables, supletoriamente, las disposiciones contenidas en el Cédigo Penal y
en las leyes penales especiales”. Como se observa, esta es una ley penal especial
aplicable a los menores de 18 y mayores de 14 afios de edad, y que sélo en lo no
contemplado por ella misma se debe recurrir al Codigo Penal y “leyes penales
especiales”. La ley 20084 primeramente regula la responsabilidad penal, a través de
los procedimientos para su determinacion como asimismo las sanciones que les cabe
a los participes en los hechos que presentan caracteristicas de delitos. Sin embargo,
en lo pertinente a la supletoriedad del derecho penal sustantivo contenido en el
Cdbdigo Penal, éste mantiene su plena autoridad en cuanto a los principios de la teoria
del delito, los grados de participacion, estados de ejecucién, y aln respecto de la

mayoria de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal y
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principalmente la integra aplicaciéon en su totalidad del catadlogo de los tipos penales
del codigo del ramo.

La distincion y particularidad de la Ley 20.084 radica, entonces, en la
especialidad de sus instituciones procesales. Uno de sus principios basicos es que las
autoridades administrativas y judiciales deben orientar sus procedimientos primero, al
reconocimiento y, segundo, al respeto de los derechos de los adolescentes. Lo
anterior se traduce en un aspecto nuevo que la ley llama “interés superior del
Adolescente”; y que a nuestro parecer responde al marco programatico dispuesto en
los articulos 1, 6 y 19 N°s. 2, 3, 7 letra c) de la Constitucion Politica de Chile, ya que el
Estado a través de sus 6rganos debe velar por el respecto y garantizar el ejercicio de
los derechos de las personas, y ahora los que la ley 20.084 brinda a los adolescentes
mayores de 14 y menores de 18 afios de edad en los procesos penales. A partir de la
vigencia de la nueva ley los adolescentes ya no son sujetos con derechos inferiores
frente a los imputados mayores de edad, o supeditados a los criterios de cada juez
sino que desde ahora la ley recoge y hace suyos los principios de derechos humanos
plasmados en la Constitucion Politica de Chile.*®

Como consecuencia de lo anterior, podemos sostener que la respuesta de la
persecucion penal en un Estado democratico y respetuoso de los derechos humanos
también impone la obligaciéon de implementar procedimientos penales especiales e
idoneos al fendmeno de la delincuencia de los adolescentes. Los modelos de
proteccion y modelos educativos o tutelares implementados hasta la primera mitad del
siglo XX obedecian a un enfoque distinto frente al menor de edad, ya que éste era
s6lo un objeto de intervencion, aun a costa de vulnerar o limitar el ejercicio de sus
derechos humanos con el sélo objetivo de integrar, 0 en su caso, reinsertar al joven

18 Al respecto, la doctrina distingue entre “derechos humanos” y “garantias fundamentales”.
Segun el Profesor Antonio Pérez Lufio, es Derecho Humano “el conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.” Por su parte, es Garantia
Fundamental, el mecanismo, instituciéon o procedimiento destinado a fortalecer el ejercicio de
un derecho fundamental, inclusos los actos y recursos de todo procedimiento judicial. Citado
en: NOGUEIRA Alcala, Humberto, DOGMATICA CONSTITUCIONAL, Talca, Chile, Editorial
Universidad de Talca, 1997, Capitulo Ill: DOGMATICA DE LOS DERECHOS ESENCIALES
DE LA PERSONA HUMANA, pp. 107-191.
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adolescente en el conjunto de valores imperantes en el orden social en su conjunto. El
profesor Juan Bustos sostenia que el nuevo Derecho penal de los Menores sélo podia
construirse desde la problematica misma de la adolescencia, pues el menor de edad
seria el centro mismo de la proteccion y no el medio para cumplir objetivos de
intervencién o de planificacion.® Y no se trata de una cuestion solo formal, ya que el
adolescente con independencia de su nivel socio-cultural, resulta ser muy vulnerable a
las reglas de competitividad y consumismo del mundo de los adultos.

El sistema juridico de los adolescentes debe cumplir algunos requisitos
fundamentales. En principio, reconocer desde el adolescente su probleméatica y sus
manifestaciones en la comisién de los delitos.- Ello requiere identificar la necesidad de
reconocimiento del adolescente por sus pares de grupo. En segundo lugar,
implementar segln los casos mecanismos variados e idoneos para responder a la
situacion de participacion de menores de edad en la comisién de delitos. Y asi, la
respuesta del sistema judicial frente a la comision de los hurtos faltas o hurtos
simples, s6lo puede ser efectiva si pretende fines distintos que para los adultos. De
ahi, que se plantee que la profundizacién del sistema de juzgamiento, incluyendo sus
elementos basicos como plazos de investigacion, medidas cautelares de restriccién o
privacion de libertad, recursos procesales y tipos de sanciones son particularidades
del sistema penal adolescente al servicio y reconocimiento de las causas y prevencion

de la delincuencia juvenil. %°

% En este sentido, BUSTOS Ramirez, Juan, UN DERECHO PENAL DEL MENOR, Edicion
Septiembre afio 1992, Santiago de Chile, Editorial Juridica Conosur Limitada, Biblioteca de
Fiscalia Nacional de Ministerio Publico, N°421, pp. 11 - 53.

% En un interesante trabajo, el Profesor Jaime Couso plantea que el desafio consiste en
identificar desde un punto de vista sicoloégico y criminolégico los factores que inciden en la
delincuencia juvenil, incluyendo desde su escaso desarrollo intelectual y emocional y falta de
control adecuado de sus impulsos, hasta la participacion en grupos o pandillas no para
cometer delitos sino para integrarse y lograr reconocimiento de los pares, y construir a partir de
los mismos un sistema penal diferenciado, especializado y propio para los adolescentes.
Véase: COUSO, Jaime, LA ESPECIALIDAD EL DERECHO PENAL DE ADOLESCENTES,
FUNDAMENTOS EMPIRICOS Y NORMATIVOS Y CONSECUENCIAS PARA UNA
APLICACION DIFERENCIADA DEL DERECHO PENAL SUSTANTIVO; Primer Semestre,
NOXXXVIII, Valparaiso, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
Afo 2012, pp. 267-322.
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En resumidas cuentas, el proceso penal respecto de los adolescentes debe ser
el principal mecanismo de control social de los delitos en que intervienen menores de
edad pero que trasciende hacia el cumplimiento de educar o resocializar al infractor
segln sus propias caracteristicas y necesidades de reinsercién familiar, educacional o
comunitario. El mismo articulo 20 de la Ley 20084, establece que la sancién que se
imponga al imputado adolescente no se basta a si misma, sino en cuanto “...forme
parte de una intervencién socioeducativa amplia y orientada a la plena integracion
social”. Asi, los fines de las sanciones de la ley no se satisfacen a si mismas por el
solo imperio del Derecho, sino que buscan proyectarse en fines adicionales Unicos y
particulares para la situacion social de los adolescentes.

De ahi resulta otra particularidad del sistema penal de adolescentes en Chile.-
Establece un variado catalogo de sanciones con fines especificos segun la gravedad
del delito y la situacion especifica del adolescente. Pero a la luz de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, el sistema penal de adolescentes en su
conjunto ofrece diferencias precisas con el sistema penal de los adultos, y que
consisten en dos aspectos fundamentales: 1) se limita la intervencion del sistema
penal a través de las tempranas facultades de los Fiscales del Ministerio Publico para
aplicar el Principio de Oportunidad, en los términos y con el fundamento que sefiala el
articulo 35 de la Ley 20084; y 2) bajo los criterios de especialidad de este sistema se
resuelve el conflicto penal aplicando sanciones de suyo orientadas mas a la
integracion social amplia del adolescente que a la estigmatizacion o etiquetamiento
penal. Asi, por ejemplo, la privacion de libertad debe ser el recurso excepcional
entendiendo que amén del desarraigo que ya puede arrastrar el adolescente, incluso
como estilo de vida aprendido, no puede profundizarse a través del sistema judicial
que lo que busca es precisamente lo contrario, esto es, la rapida reinsercion del
menor de edad a su entorno social. Pero incluso, aun cuando frente a los delitos de

mayor gravedad, o que pudiere resultar que sean sancionados con penas corporales
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de crimen, el legislador debe brindar procedimientos rapidos y oportunos para su

pronta conclusion. %

2.2. El Cddigo Penal chileno: ¢ supletoriedad o ley  penal en blanco?.

Se plante6 en términos generales ya en el Capitulo I, en su numero 3, que
conforme al inciso segundo del articulo 1 de la Ley 20084, debera recurrirse al Codigo
Penal y leyes penales especiales, en todo aquello no previsto o regulado por la Ley
20084. Segun la misma disposicion, los objetos de la Ley sobre Responsabilidad de
los adolescentes son: 1) la responsabilidad penal, 2) los procedimientos para la
determinacién de la misma; 3) sanciones que han de corresponder y la forma de
ejecucién de éstas ultimas. Finalmente, y como excepcion especifica respecto de las
faltas, determina que los adolescentes mayores de 16 afios sélo seran responsables
por las faltas que sefiala en forma taxativa el inciso tercero del mismo articulo. El
tenor expreso del articulo en andlisis nos permite concluir que la remisién al Codigo
Penal, se refiere especialmente a los elementos sustantivos que definen un delito, la
participacién en los mismos, el grado de ejecucién, circunstancias modificatorias de la
responsabilidad, sin perjuicio del completo contenido de los tipos penales. La
responsabilidad penal nace una vez comprobado que concurren respecto de la
persona en quien se pretende radicar los elementos o requisitos del tipo penal,
excluyendo los factores que la eliminan o excluyen, por lo que no nos parece correcta
la expresion de la Ley 20084 en cuanto a que “regula la responsabilidad penal de los
adolescentes”. Siendo el Unico sujeto de esta ley una persona mayor de 14 y menor
de 18 afios en quien puede aplicarse los principios del derecho penal sustantivo, mas
bien la Ley 20084 se refiere a la forma especial de definir la aplicacion de las
sanciones que ella contiene una vez definida la responsabilidad penal conforme a los
principios y reglas del Codigo Penal. En otras palabras, y como ya esta dicho, la
remision al Cédigo Penal no es supletoria, sino de aplicacion principal y directa,

! BERRIOS Diaz, Gonzalo, LA LEY DE RESPONSABILIDAD PENAL DEL ADOLESCENTE
COMO SISTEMA DE JUSTICIA: ANALISIS Y PROPUESTAS, Politica Criminal, Volumen 06,
N°11, pp. 161-193, en: http://www.politicacriminal.cl/Vol 06/n°11/Vol6N11A6.pdf
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dejando a la Ley 20.084, los procedimientos especificos sobre la aplicacion de normas
de juzgamiento especiales y privilegiados respecto del Cédigo Procesal Penal. %

La aplicacion directa del Codigo Penal, genera en principio, dos aspectos a
analizar. Primeramente, el Cédigo Penal dictado en el afio 1874, a pesar de sus
modificaciones posteriores nacié como texto que debia contener en un solo cuerpo los
tipos penales y sus sanciones penales para los adultos. De manera tal que si cabe
hablar de un derecho penal de los adolescentes éste se ha desarrollado al alero de
las reglas generales que el Cédigo Penal habia fijado en principio mayoritariamente
para los adultos. En particular, la remision directa y principal a los tipos penales de la
Parte Especial del Cédigo Penal, supone aplicar a personas en pleno desarrollo
intelectual y emocional, delitos que requieren en algunos casos cualidades personales
gue, mediante esta técnica legislativa, corresponde implantar en sujetos que por su
condicién son objeto de atencion en una ley especial. De hecho, el Mensaje del
Ejecutivo N°68-347, de fecha 02 de Agosto del afio 2002, destacaba entre sus
fundamentos que: “El presente Proyecto de Ley tiene el propésito de reformar
radicalmente la respuesta del Estado ante los actos que revisten caracter de crimen o
simple delito cuando ellos son cometidos por personas menores de dieciocho afos,
introduciendo, por primera vez en Chile, un sistema de responsabilidad penal especial
para los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios”. Y al mismo
tiempo se orientaba a la prevencién del delito en los cuales cabe participaciéon de
menores de edad, destacando el reconocimiento al imputado la plenitud en el ejercicio
de sus derechos y la plena capacidad para responder penalmente en la forma que la
ley precisa. Para ello, el Mensaje sustenta su propuesta “...en el principio de
responsabilidad segun el cual el adolescente es un sujeto que, si bien es

2 Recogiendo los principios de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, la Ley
20084 plasma en su texto la premisa, que eliminado el tramite del Discernimiento, el menor de
18 y mayor de 14 afios es plenamente capaz en materia penal, salvo las causales de exclusion
gue le sirven de fundamento, pero con reglas especiales al momento de definir las sanciones y
forma de ejecucion de las mismas, con especialidad a las reglas contenidas en el Cédigo
Penal, ya sea en la Parte general o en sus modalidades de cada tipo penal de la Parte
Especial. En este sentido, HORWITZ Lennon, Maria Inés, DETERMINACION DE LAS
SANCIONES EN LA LEY DE RESPONSABILIDAD PENAL JUVENIL Y PROCEDIMIENTO
APLICABLE, Santiago de Chile, Revista de Estudios de la Justicia, N°07, afio 2006, pp. 97-
119.
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irresponsable como adulto, se le puede exigir una responsabilidad especial adecuada
a su caracter de sujeto en desarrollo. De este modo, las sanciones que contempla
esta Ley son la consecuencia de la declaracién de responsabilidad por la realizacion
de una infraccion a la ley penal de las contempladas en esta Ley”. %3

Entonces, como conclusién fundamental se puede establecer que a partir de
ella los menores de edad gozaran de plena capacidad penal pero se determinara la
responsabilidad segln los procedimientos especiales e idoneos atendida las
caracteristicas de las personas a los cuales se orienta. Y por otro lado, la
responsabilidad penal imputable a menores de edad se aplicard segun los mismos
principios del Cédigo Penal del afio 1874, aunque con modificaciones en los medios

de la respuesta penal.

A partir de la segunda aseveracién surge un segundo aspecto no menos
relevante, y es que la ley 20084, si bien hace efectiva la responsabilidad penal por
infracciones al Codigo Penal, lo hace a partir de consideraciones particulares sobre el
desarrollo del sujeto menor de edad, pero con aplicacion de los mismos elementos
tradicionales de la teoria del delito, y especificamente, entre ellos la Culpabilidad. En
otras palabras, si el concepto tradicional aceptado por la doctrina involucra un juicio
de reproche del Derecho al sujeto que pudiendo haberse comportado u orientado su
comportamiento en el caso concreto conforme a los mandatos del Derecho, y obré en
forma disruptiva, sobre todo, si comprendia cabalmente la dimension y limites de la
prohibicion, entonces con mayor razon surge la interrogante si han de aplicarse los
mismos fundamentos respecto de los adolescentes, a pesar se respectiva y evolutiva

carga emocional e intelectual. 2*

3 MENSAJE N°68-347, S.E. EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA CON EL QUE INICIA UN
PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE UN SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DE LOS
ADOLESCENTES POR INFRACCIONES A LA LEY PENAL, pp. 2 y 7, Santiago de Chile,
Agosto 2 del afio 2002, en www.bcn.cl/historiadelaley.cl

' para el tema central de este trabajo, quizas es en el ambito de la Culpabilidad en donde la
aplicacion de la tradicional teoria del delito hacia los Adolescentes genera nuevos limites de
analisis a los ya asumidos tradicionalmente. Por de pronto, por ejemplo, ante la dificultad de la
comprension de la prohibicibn en ciertas materias para los imputados adultos, puede
representar mayores problemas a la hora de dimensionar este aspecto respecto de los
menores de 18 afos. Véase: CURY Urzla, Enrique, DERECHO PENAL. PARTE GENERAL, 7
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Sobre el aspecto especifico que nos atafie, esto es, si la técnica legislativa
sostenida en el inciso segundo del articulo 1 de la Ley 20.084, puede representar una
Ley Penal en Blanco, se hace necesario previamente introducir la discusion
doctrinaria sobre este punto y sus conclusiones. Un gran avance liberal frente al poder
absoluto monarquico fue el establecimiento de leyes universales previas y escritas
para su estricto acatamiento. Surgen asi los principios de taxatividad, legalidad y

tipicidad de las leyes penales.

El cuestionamiento frente a las llamadas leyes penales en blanco surge a la
par del desarrollo de sistemas juridicos estrictos y taxativos para enfrentar el
omnimodo poder real. En términos generales, en las leyes penales en blanco, las
circunstancias del hecho y sus modalidades o circunstancias de la comision estan
descritas en la forma que acarrean una sancién penal, pero las condiciones y
elementos del tipo penal estan entregados por decisién del legislador a una norma
distinta, ya sea de rango inferior (ley penal en blanco propia) u otra de igual o superior
jerarquia (ley penal en blanco impropia). Sin embargo, lo que no puede faltar es la
descripcién del hecho. La conducta debe ser precisa y contener los elementos
estrictos de la conducta que se sanciona, sin que se vulnere el principio constitucional
de Reserva Legal. La Constitucion Politica del afio 1980 lo plasmoé en el inciso 8 del
N°3 del articulo 19 al sefialar que: “Ninguna ley podra establecer penas sin que la
conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

La doctrina coincide en términos generales sobre los elementos facticos que
caracterizan una ley penal en blanco, aunque se discute en cuanto a la extensiéon de
los elementos que pueden estar presentes o no. Mientras para el Profesor Enrique
Cury el problema va mas alla de distinguir la jerarquia de la norma que sirve de
complemento a la ley en tanto no vulnere el principio de legalidad, centra el punto de
vista mas en la extension de la facultad delegatoria de la ley en si misma, que en el

edicion ampliada, Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catélica de Chile, marzo afio
2005, Capitulo VIII: La Teoria de la Culpabilidad, pp. 385 -469.
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rango de la norma de complemento. En realidad, no deja de ser oportuna la
observacion por cuanto lo que se protege de trasfondo es la legalidad de la accién u

omisién claramente descrita en sus elementos fundamentales.

Por su parte, para el Profesor Politoff el problema central es determinar si ellas
vulneran o no el principio de legalidad, por lo que se aboca mas a las normas de
complemento de menor rango legislativo. Y parece razonable la advertencia por
cuanto de suyo el triunfo en el desarrollo del derecho penal ha sido avanzar desde la
arbitrariedad hacia la taxatividad y legalidad de las conductas u omisiones dignas de
sancion penal. Asi, independiente del rango de la norma complementaria, parece que

es mas util definir si ellas vulneran el principio de legalidad.

Para resolver este punto de la Ley 20084, hay que desmenuzar los postulados.
El articulo 1 de la Ley se encuentra ubicado entre las disposiciones generales, de
modo que a partir de ellas se fijan los principios y aspectos programaticos de su
articulado, y que le sirven de cabal fundamento para la interpretaciéon arménica del
resto de su cuerpo escrito. Como ya se adelantdé en este trabajo, sostenemos que
cuando el legislador en forma imprecisa se refiere a que regula la responsabilidad
penal de los adolescentes en realidad trata de las sanciones a aplicar una vez definida
la responsabilidad penal segun el Cddigo Penal, al cual acto seguido la adquiere

plena aplicacién directa, mas no supletoria.

En otras palabras, la responsabilidad penal del adolescente ya se definio, y
sélo falta materializar los procedimientos y sanciones segun el grado de participacién
y ejecucién del delito.

Por tales motivos, hemos de concluir que la aplicacion del Cédigo Penal no
responde a la remision del articulo 1, sino que subyace y es anterior a todo el texto de
la ley de manera que la interpretacion sistematica a la que debe arribarse es que la
responsabilidad penal ya se ha definido segun los principios del Cédigo Penal, y el
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cuerpo normativo se refiere a la aplicacién de las sanciones y métodos creados hacer

efectiva dicha responsabilidad.

A partir de tal conclusion, sostenemos que la Ley 20084 no es una Ley Penal
en Blanco. El objetivo de la ley 20084 no es entregar la descripcion de los elementos
esenciales o basicos, si se quiere, de la conducta u omision que conlleva la sancién al
Cadigo Penal, sino que solo establece que para efectos de aplicacion e interpretacion
de derecho penal sustantivo y sus respectivos tipos penales no contenido en la Ley
20084 debera recurrirse directamente al Cédigo Penal. El catalogo propio y especial
de sanciones aplicables a los menores de edad no es técnicamente una remision a
otra norma complementaria de igual rango o categoria, porque su objetivo no es
delegar la descripcion detallada de la conducta u omisién a una norma externa como
es el Cadigo Penal, sino que por el contrario, hace mencién a éste porque entiende
gue es la fuente Unica, directa y anterior de derecho sustantivo que le sirve de base
para determinar la responsabilidad penal de los adolescentes. No es un tema de
delegacion de fundamentos en otra norma de igual categoria. Debido a la
especialidad de la materia que regula se usa esta técnica legislativa para evitar
incongruencias holisticas pues el mismo Codigo Penal ha de servir para definir la
responsabilidad tanto para los adultos como para los adolescentes, dando armonia al
sistema juridico punitivo en su conjunto, evitando disociaciones o soluciones de
continuidad en la interpretacion del derecho sustantivo del Estado a un mismo
fenébmeno social.

Por ultimo, de esta manera no se afecta el principio de reserva legal y la
irretroactividad de la ley penal, a menos que el mismo legislador decida crear un
catalogo de tipos penales anexos a la Ley 20.084.

3. ANALISIS DEL ARTICULO 4 DE LA LEY 20084.

3.1. Antecedentes en la Historia de la Ley.
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El objeto del presente trabajo es determinar la naturaleza juridica de la
exclusion de punibilidad del articulo 4 de la Ley 20.084. Sin embargo, previamente se
hace necesario analizar la norma legal en cuestién. Como se apuntd en la historia
fidedigna del establecimiento de la ley, la norma sobre delitos sexuales en la Ley
sobre Responsabilidad penal de Adolescentes surgio del Ejecutivo, en forma paralela
a la que habian presentado un grupo de Diputados en el mismo sentido. Recordemos
gue en materia de delitos sexuales el Cadigo Penal habia sufrido los embates de dos
grandes modificaciones, como las que surgieron a partir de la ley 19.617, del afio
1999, que entre otras aspectos importantes fijé en 12 afios la edad minima para la
validez del consentimiento en materia sexual, sefialando tanto al hombre como a la
mujer como los sujetos pasivos del delito de violacién, accediendo a la victima,
ademas, por via anal o bucal, modificando lo relativo a la violacién sodomitica, ahora
englobada en la figura de violacién del articulo 361; y posteriormente la Ley 19.927
del afio 2004, que elevo el limite de edad para el valido consentimiento hasta los 14

afios. %

Interesante es destacar los objetivos del Mensaje de la Ley 19.617. ?° Para
ello, estima como fundamento el alto porcentaje de menores de edad que son sujetos
pasivos en los delitos de mayor gravedad que atentan contra la libertad sexual. Asi, y
como parte de la discusion del Primer Informe de la Comisién de Constitucion,
Legislacién y Justicia, se estimé que la inclusion del hombre como sujeto victima del
delito de violacion, abria paso desde “...la libertad sexual genital de la mujer a la
libertad sexual de la persona”. ?’ Sin embargo, se insistia que en la violacién sélo
podia yacer, como sinénimo de penetrar, el hombre, quien fisiolégicamente con el
miembro sexual masculino puede invadir el 6rgano sexual de la mujer, proponiendo

% Sobre consideraciones generales de la evolucién legislativa en materia de delitos sexuales,
véase: RODRIGUEZ Collao, Luis, DELITOS SEXUALES, Reimpresion de la Primera Edicion,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 2004, pp. 17-52.

% HISTORIA DE LA LEY 19.617, Mensaje de S.E. Presidente de la Republica, de fecha 03 de
Agosto del afo 1993, Cuenta en  Sesion 22, Legislatura 326, en
http://www.bcn.cl/historiadelaley Publicada en el Diario Oficial el dia 12-07-1999.

" |bid. PRIMER INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION Y
JUSTICIA, Camara de Diputados, 10 de mayo de 1995, Cuenta en Sesién 01, Legislatura 331,
Boletin N° 1048-07-1, pp. 19-54.
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como una sus modalidades si el sujeto pasivo era menor de 12 afios, en el caso de la
mujer, y menor de 14 afios de edad, si era hombre. Por lo mismo, la penetracién por
parte del hombre puede serlo por via vaginal, anal o bucal. Ademas, fijado un limite de
edad se pretendia ampliar el espectro de victimas de tan corta edad en la comision de
este tipo de delitos. %

En todo caso, el debate en tono a la edad de la victima en el delito de violacion
mas bien se abordd desde un punto de vista socio-cultural, distinguiendo incluso entre
las vivencias de zonas rurales y urbanas, en la medida que en aquéllas se anticipaba
la edad de la iniciacion sexual de las mujeres respecto de los hombres, sin profundizar
en criterios politico criminales, como por ejemplo, distinguir respecto de las
consecuencias de la comision del delito entre los hombres y las mujeres.?® Asimismo,
era necesario coordinar este punto con lo dispuesto en otras disposiciones legales,

como en el Cédigo Civil para contraer matrimonio por menores de edad. *

En este sentido, debemos agregar que nos parece poco relevante la distincion
de edad entre el hombre y la mujer en el delito de Violacién, salvo las pertinentes
modificaciones legales realizadas en su momento, si lo que trasciende es la

protecciéon del bien juridico de la Indemnidad Sexual de las victimas. De hecho, el

28 Durante la tramitacion del Proyecto de Ley 19.617, sobre el fundamento de las diferencias
de edad entre hombres y mujeres como victimas del delito de violacién, el Diputado sefior
Viera Gallo manifesté que “...otro punto de mucha discusién en la Comisién fue si debiamos
igualar la edad entre hombre y mujer, bajo la cual -como sefial6 el Diputado sefior Espina-,
aunque haya una relacion sexual consentida, se estima violacién. Al final, se mantuvo la
diferencia tradicional, atendido el hecho de lo que algunos estiman como diferente maduracion
sicosomatica entre el nifio y la nifia. Si se hubiera bajado de 14 a 12 afios como regla general
para todos, es evidente que no se protegia en forma suficiente a un nifio var6n menor de 14 y
mayor de 12. Por el contrario, si hubiéramos subido la edad de las nifias de 12 a 14 afios, se
presentaba el problema de que es costumbre -parece que bastante difundida en algunos
estratos de la sociedad chilena- que las mujeres de entre 12 y 14 afos tienen relaciones
sexuales consentidas, sobre todo en los sectores rurales. Obviamente, habria sido un error
considerar ese hecho como violacion. De ahi que preferimos mantener la diferencia entre 12 y
14 afios. También quiero llamar la atencién acerca de que en el Ultimo inciso hay una
agravante cuando la violacion tiene efecto sobre una victima mujer menor de 12 afios o varén
menor de 14".- Ver: HISTORIA DE LA LEY 19.617, Camara de Diputados, Legislatura 331,
Sesién 20, Julio 19 del afio 1995, pp. 152- 153.

2 |bid., pp. 142 — 162.

% |bid. Discusion en Segundo Tramite Constitucional en el Senado, 22 de Enero de 1997, pp.
242-254,
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Primer Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia, plantea que los
principales principios que le sirven de fundamento son la Legalidad de las penas, de la
Actividad, de la Ofensividad del bien juridico protegido, Culpabilidad y de
Proporcionalidad, y especificamente en los que llama delitos de violencia sexual el
Derecho a la Indemnidad Sexual de los nifios. Sobre este punto, profundizamos mas
adelante. Finalmente, s6lo en el Informe de Segundo Tramite de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia se aprobd en la Camara de Diputados la
modificacion del proyecto sobre el delito de Violacién, en tanto la victima debia ser
una “persona” mayor de 12 afios de edad, a la cual se accede carnalmente por via
vaginal o anal, modificando su propuesta inicial en cuanto a que los medios de
comision eran “cualquier forma o tipo de penetracion”, indeterminacion cuestionada
por el Senado.®® En el Senado, igual proposicién se hizo para el tipo penal de
Violacién a persona menor de 12 afios, aunque no concurrieran las circunstancias de
comisién de la violacion de persona mayor de 12 afios, conservandose la descripcion
de una “persona” como el sujeto pasivo, agregando las vias de acceso vaginal y anal,

a la bucal de la Camara de Diputados.

En suma, si bien puede resultar arbitrario fijar limites de edades a la hora de
delimitar tipos penales, en este punto en particular la discusién parlamentaria busco,
por un lado, precisar la edad a partir de la cual se entiende generalmente que las
personas pueden disponer (consentir) de su propia sexualidad, y simultaneamente,
evitar incongruencias sistematicas en nuestro ordenamiento juridico, especialmente
con la edad para contraer matrimonio en materia civil. Como fundamento del primer
aspecto, hay que hacer presente que surgieron opiniones discordantes entre la
Camara de Diputados y el Senado, en cuanto si era necesario mantener la distincion
entre la Sodomia y la Violacion Sodomitica, optando el Senado por mantener la
proscripcion de la Sodomia —0 sea relaciones sexuales consentidas con hombres

L |bid. Segundo Informe Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia, Senado, 26 de
Agosto de 1997, pp. 420- 421.- Especificamente, en la Comisién Mixta, los Senadores Diez y
Larrain, y los Diputados Guzman, Saa, Elgueta y Walker aprobaron la via “bucal” como medio
de acceso carnal de la violacion. Ibid. Tercer Tramite, Comisién Mixta, sesion 19, de fecha 05
de Noviembre de 1998, pag. 639.
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menores de 18 afios- y, en cambio, se elimind la Violacién sodomitica por cuanto la
nueva redaccion del articulo 361, que abarcaba al hombre como sujeto pasivo, la
incluia para efectos de tipicidad.®* Asi, el proyecto de ley pasé a tramite de discusion
en Comision Mixta ante la Camara de Diputados y Senado, fijando en 12 afios el
limite de edad de la victima, ya fuese hombre o mujer. ** Finalmente el proyecto de
ley se aprobé en sesion en la Camara de Diputados con fecha 22 de Junio del afio
1999.

Sin embargo, prontamente el legislador se percatd que a raiz de la utilizacion
masiva de soportes tecnoldgicos en las redes de comunicaciéon mundial era plausible
la utilizacién de menores de edad en la produccion de material pornografico, de
manera que los Diputados Maria Pia Guzman y Patricio Walker, el dia 14 de Enero
del afio 2004, mediante Mocién propusieron nuevas madificaciones a los delitos
sexuales, entre ellos, elevar de 12 a 14 afos el limite para exigir consentimiento en
materia sexual. El fundamento del legislador en tal sentido lo explican en los

siguientes términos que reproducimos a continuacion:

“Ante las razones técnicas o biolégicas que fundarian tal modificacion,
sefialaron que basandose en el parecer de diversos especialistas, a la edad de 12
afios un niflo - hombre o mujer — no cuenta ain con las capacidades cognitivas
minimas para tomar una decisién que pueda tener fuertes repercusiones en su vida y
su aspecto emocional se encuentra en proceso de aprendizaje de vinculos con otras
personas, por lo que es susceptible de ser manipulado por alguien mayor, lo que lo
coloca en desventaja y en una situacién de incapacidad de decidir conjuntamente con
tal persona. Asimismo, sus capacidades fisicas y sexuales estan comenzando a

% |bid, TERCER TRAMITE CONSTITUCIONAL EN LA CAMARA DE DIPUTADOS, 19 de
Mayo del afio 2008, pp. 512-518.

% |bid., INFORME DE COMISION MIXTA, pag. 642. Hay que destacar que mayor discusion se
produjo en cuanto a la Sodomia, resolviendo en definitiva que sé6lo se sancionaria penalmente
las relaciones sexuales con persona del mismo sexo, siendo la victima menor de 18 afios de
edad, siempre que no concurriesen las circunstancias de tipicidad del delito de la Violacion o
Estupro. Aun frente a las relaciones homosexuales entre adultos y en privado, hubo debate si
igualmente eran merecedoras de sancién penal, decisién que en la misma Comision Mixta se
zanj6 por la negativa.
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desarrollarse, pero ello no significa que tal hecho vaya unido a un desarrollo afectivo,
cognitivo y social. Es decir, la posibilidad de sentir deseo sexual y de tener
informacién sobre el tema, no significa que sus actos sean la expresion de su voluntad
informada y consciente. Igualmente, si bien en tal etapa se comienza a pensar en
términos de posibilidades futuras, la gran mayoria no esta capacitada para prever las
consecuencias de sus actos y en la busqueda de su identidad resulta altamente
influenciable. Ademas de lo anterior, estaria la recomendacién del Comité de los
Derechos del Nifio en el sentido de que para guardar conformidad con las
disposiciones y principios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el pais
deberia igualar en 14 afios, tanto para hombres como para mujeres, la edad minima
para contraer matrimonio. Finalmente, el proyecto de ley sobre responsabilidad penal
juvenil considera adolescentes y responsables a las personas entre 14 y 18 afios de
edad”.** De esta forma, y con el objeto de brindar mayor proteccién a los menores de
edad los legisladores estimaban que era fundamental elevar el limite de edad para
estimar valido el consentimiento de la victima, si no concurrian las circunstancias de
comisién de la violacién o el estupro. Sin perjuicio de sefialar que el limite de edad es
una cuestion que finalmente resulta arbitraria, que segun la legislacion comparada
bordea entre los 13 a 15 afios, no es menos cierto que fijado como elemento objetivo
del tipo penal, evita toda clases de discusiones al momento de evaluar en sede

judicial si hubo o no consentimiento de la victima. *

En suma, la reforma fundamental introducido a los llamados delitos sexuales,
se orientdé fundamentalmente a la proteccion de los menores de edad, en dos
aspectos: 1) la vulneracion de su derecho a disponer sobre su libertad sexual no
siendo objeto de agresiones contra su voluntad, (principio de indemnidad sexual), y 2)

34 MOCION DE LA DIPUTADA SERORA MARIA PIA GUZMAN Y DEL DIPUTADO SEROR
PATRICIO WALKER, HISTORIA DE LA LEY 19.927, QUE MODIFICA EL CODIGO PENAL,
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL Y EL CODIGO PROCESAL PENAL EN MATERIA DE
DELITOS DE PORNOGRAFIA INFANTIL, BOLETIN 2906-2077, 10 de Abril de 2002. Cuenta
en Sesion 10, Legislatura 346, Congreso Nacional de Valparaiso, pp.35-36.

% RODRIGUEZ Collao, Luis, SOBRE LA REGULACION DE LOS DELITOS CONTRA LA
INTEGRIDAD SEXUAL EN EL ANTEPROYECTO DEL CODIGO PENAL, N°1, A 1, Santiago
de Chile, POLITICA CRIMINAL, 30 de junio de 2006, http://www.politicacriminal.cl, pp. 11-13.
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corrigiendo aspectos del sistema judicial destinado a brindar facilidad y mayor acceso
de las victimas a los procesos penales incoados por las denuncias en este tipo de
delitos. En este sentido, la reforma legal planteada por este Mensaje del Ejecutivo, se
aborda desde la perspectiva de las victimas menores de edad, de manera que sélo
faltaba por resolver la situacion de los imputados menores de edad.

3.2. Bien Juridico tutelado: ¢ Libertad Sexual o In  demnidad Sexual?.

Sobre este punto, y aunque no es el tema de fondo del presente trabajo,
durante la tramitacién del Proyecto de Ley 20084, no se discutié expresamente sobre
el bien juridico tutelado en relacion al articulo 4, a saber la Libertad Sexual y/o la
Indemnidad Sexual. Si bien han sido expresiones no exentas de discusion tedrica en
Chile, el texto definitivo de la Ley tampoco lo precisé. En realidad, no era necesario ya
gue se entendia que debia ser el mismo bien juridico que fundamentaba los tipos
penales del Codigo Penal, siendo absurdo distinguir en materia sexual bienes
juridicos distintos para el Cédigo Penal y la Ley 20.084. La dificultad de precisar el
bien juridico insito en la Ley 20084, se debe a que la expresiones vertidas por los
parlamentarios en las distintas etapas de tramitacién del proyecto de ley deben
contextualizarse en el marco de un proyecto sobre responsabilidad penal, y que en el
transcurso de su discusion se incorpord una regla especial sobre determinados delitos
sexuales. En este sentido, mayores menciones al bien juridico se hicieron en las
discusiones de las Leyes 19617 y 19927, aunque no menos imprecisas al
mencionarse indistintamente como Libertad Sexual y/o Indemnidad Sexual.

En este punto, se hace necesario elaborar las caracteristicas de estos
conceptos y sus diferencias fundamentales. En principio, el Bien Juridico podriamos
plantearlo como la inmaterialidad que trasciende y ocupa todo el espectro del tipo
penal, el cual se concreta en el o los objetos sobre los cuales recae la accién material
del ser humano. Son los intereses sociales reflejados en valoraciones que el
legislador recoge o mejor dicho eleva a categoria digna de proteccién y que estan
orientadas a brindar amparo legal a cosas o ideas que la comunidad desea conservar
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o proteger.®® Al respecto, el Profesor Roxin precisa que el Bien Juridico se constituye
como un limite al derecho penal material, aseveracién que a nuestro entender destaca
los roles de ultima ratio y naturaleza del ius puniendi del derecho penal, puesto que la
pena es el resultado impuesto por el dafio social causado a los bienes que la sociedad
valora y que requieren especial proteccion frente a los atentados de las personas
naturales y juridicas. *

En la doctrina nacional sélo en los ultimos afio se han expuesto esbozos de
conceptos mas o menos generales sobre los bienes juridicos en materia sexual.- El
desafio se agudiz6 a la hora de plantear definiciones amplias aplicables tanto a los
adultos como a los menores de edad; porque la libertad sexual dispuesta por un
adulto, salvo limitaciones de indole intelectual, comprende aspectos sicoldgicos de

connotacion distinta para unos y otros.

Como primer elemento, sin que ello nos lleve a confusiones, ha de sentarse
gue la Libertad como manifestacién de la disposicion de la voluntad libre y espontanea
de autodeterminacién de las personas, es un valor intrinseco e idéneo que subyace
en esta materia. Como una aproximacion hipétetica a esta situacion tal vez la
respuesta sea la tradiciéon histérica y carga espiritual del Cristianismo en la tradicion
codificadora importada a América. Es decir, sostenemos que el concepto natural de
libertad en los términos apuntados es comin a la Libertad como a la Indemnidad
Sexuales, pero que abarca dimensiones distintas.

Si bien algunos autores como el Profesor Luis Rodriguez Collao cuestionan la
Libertad como el fundamento de la vocacion del legislador, lo cierto es que la

% MuUNOZz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, DERECHO PENAL. PARTE

GENERAL, Sexta Edicién, Editorial Tirant Lo Branch, Valencia, Espafa, afio 2004, pp. 260-
261.

¥ ROXIN, Claus, DERECHO PENAL, PARTE GENERAL. FUNDAMENTO. LA ESTRUCTURA
DE LA TEORIA DEL DELITO; Reimpresién, Madrid, Espafia, Editorial Civitas S.A. afio 1999,
pp. 54-70.
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autodeterminacién del ser humano para disponer de su vocacion sexual, es la razén

de la proteccion legislativa como uno mas de los aspectos del desarrollo personal. *

El mismo autor se inclina finalmente por la Indemnidad Sexual, que no es otra
cosa que la proteccion de la persona frente a la exposicion de situaciones que afecten
su desarrollo sexual como parte del crecimiento integro y maduro sin perturbaciones
graves. Y aqui queremos sostener la diferencia entre ambos conceptos, pues la
Libertad Sexual se refiere a la capacidad de dirigir la propia vocacion personal para
decidir cuando, donde y como ejercer la autodeterminacién que permita disponer de la
vocacién sexual.- En tanto sostenemos que la Indemnidad Sexual se aborda mas bien
desde la perspectiva de la persona que, con o sin la capacidad de autodeterminacion,
no es conveniente para el desarrollo de su propia libertad enfrentarse a actos dafiinos
para el desenvolvimiento de la autodeterminacion. Es decir, la indemnidad, no es la
proteccién frente a agresiones de caracter sexual, sino la cualidad a través de la cual
la libertad humana adquiere relevancia para amparar el desarrollo natural dirigido por
la propia voluntad (libertad) para autodeterminarse en el percibir, sentir y querer en el

propio desarrollo sexual.

Como esta dicho, y aunque en las actas de los debates parlamentarios no hay
un pronunciamiento expreso sobre el concepto de Bien Juridico subyacente en las
modificaciones legales sobre la materia, se deduce que el objetivo es la proteccion de
los menores de edad frente a las agresiones sexuales. Segun ya se mencioné las
cifras recogidas arrojaban un alto porcentaje de delitos sexuales cometidos contra
menores de edad, sin considerar los actos no denunciados. De esta manera, en las
modificaciones introducidas al Cédigo Penal primero por la Ley 19617, y
posteriormente por la Ley 19927, profundizaron este punto, por ejemplo, elevando de
12 a 14 afios la edad de la victima como limite para considerar vdlido (o, al menos,
gue hay consentimiento en materia sexual), y, en general, planteando un aumento de
penas si se cometian contra menor de 14 afos de edad.

% RODRIGUEZ Collao, Luis, DELITOS SEXUALES, pp. 118-123.



Asi, entonces la Ley 20084 vino a llenar un aspecto no cubierto por las
modificaciones anteriores. En efecto, siempre se habia pensado principalmente en las
hipotesis de participacion de Adultos en calidad de autores en los delitos sexuales
cometidos contra menores de edad, pero faltaba resolver la situacién de las relaciones
de parejas entre pololos adolescentes cuestion que surgié durante la discusion del
proyecto de ley de responsabilidad penal de adolescentes. Y fue asi, porque la
dinamica de las relaciones entre pololos se desarrollan de manera distinta a la
asimetria que se plantea con la pareja de adultos, o si éste ejerce especialmente
superioridad econdémica sobre la pareja menor de edad.

Desde esta perspectiva, sostenemos que el concepto de Bien Juridico que
proyecta el legislador en la Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes es la
Libertad Sexual. Si bien, a primera vista la Libertad Sexual es un principio que nace
de la Libertad de libre albedrio de las personas, nos parece también que dicha libertad
puede verse distorsionada en su ejercicio por la propia y particular etapa de desarrollo
intelectual de la victima como también por su situacién de vulnerabilidad frente a la
dependencia socio-econdmica que le puede ofertar incluso otro menor de edad. En
las relaciones de pareja de menores de edad con Adultos parece al menos discutible
cémo el menor de edad puede ejercer su libertad sexual si depende econémicamente
de otro que le satisface sus necesidades basicas de subsistencia. En donde no puede
haber Libertad plena de decisién, ya sea por condiciones de madurez intelectual o
sociales o econdmicas, entonces el legislador debe brindar los resguardos legales
para que los menores de edad no sean objeto de actos ilicitos que dafien, vulneren o
desvien su normal desarrollo o proyecciéon personal y de libertad, de acuerdo a cada
etapa de crecimiento. Y el sexo es una de las facetas de la proyeccion personal que
se forma paulatinamente conjuntamente con cada etapa del desarrollo humano. Es
alli, o sea, en la vida sexual de los adolescentes donde la Libertad Sexual, es tanto o
mas compleja que la indemnidad sexual, si la entendemos como el estado integral de
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las personas para conducirse hacia su pleno desarrollo fisico y emocional exenta de

dafios o agresiones, parece ser el ideal social de proteccion legal.*

En las relaciones de pololos la situacion es distinta. Victima e imputado
carecen de la plenitud intelectual que la participacién de un Adulto distorsiona en las
relaciones asimétricas, en todo sentido, con un menor de edad. Entonces, en las
relaciones de pareja entre pololos adolescentes la Libertad Sexual cobra real
expresion y refleja con mayor fidelidad la realidad en la forma de relacionarse de los
jovenes hoy en dia. En este sentido, disentimos del Profesor Luis Rodriguez Collao
cuando sostiene que en los delitos sexuales que afectan la esfera individual, como lo
es la Violacion o el Abuso Sexual, en algunas hipétesis el ilicito se configura
igualmente con independencia de la manifestaciéon de voluntad de la victima, por lo
gue concluye que la Libertad no es el bien juridico que se protege. El delito es una
vulneracion o restriccion a las libertades ajenas, y si el legislador prescinde aun de la
voluntad de las victimas en determinadas circunstancias para configurar el delito, lo
estima por razones de politica criminal, porque la voluntad de la victima aun en
condiciones normales puede estar viciada o distorsionada por el desarrollo emocional,
sicolégico, cultural o social del adolescente. Como intentamos exponer sucintamente
en estas lineas, las relaciones personales y afectivas entre los adolescentes no puede
analizarse segun los mismos parametros que de los adultos, y de ahi la naturaleza

especial de la Ley 20084.
El articulo 4 en estudio se refiere especificamente a la forma de abordar y
resolver juridicamente el tema de determinados delitos sexuales entre adolescentes,

excluyendo la perspectiva y metodologia desde la mirada unilateral de los adultos.

3.3. Caracteristicas del articulo 4 de la Ley 20084 .-

% RODRIGUEZ Collao, Luis, DELITOS SEXUALES, pp. 123-128.
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Antes de profundizar sobre la naturaleza juridica del articulo 4 de la Ley 20084,
es necesario analizar los aspectos fundamentales e hipétesis que contiene dicha

disposicién legal. La norma en cuestién sefiala expresamente lo siguiente:

“Articulo 4°.- Regla especial para delitos sexuales. No podra procederse
penalmente respecto de los delitos previstos en los articulos 362, 365, 366 bis y 366
quater del Codigo Penal, cuando la conducta se hubiere realizado con una persona
menor de 14 afios y no concurra ninguna de las circunstancias enumeradas en los
articulos 361 6 363 de dicho Cddigo, segun sea el caso, a menos que exista entre
aquélla y el imputado una diferencia de, a lo menos, dos afios de edad, tratandose de
la conducta descrita en el articulo 362, o de tres afios en los demas casos”.

Sin profundizar por ahora en la naturaleza de la regla especial de la Ley 20084
sobre Responsabilidad Penal de Adolescentes adelantaremos los aspectos
fundamentales que se desprenden de su sola lectura. Primeramente, hay que
destacar que por la especialidad de la ley en esta materia, la regla que se precisa
para los delitos sexuales que contiene taxativamente la disposicién legal, por
prohibicion constitucional no crea nuevas hipétesis ni aplica analégicamente los tipos
penales especiales ya existentes en el Cédigo Penal sobre la materia. Y de hecho,
como ya se menciond anteriormente, el mismo articulo 1 de la Ley 20084 hace
aplicable supletoriamente las normas del cddigo punitivo, con las observaciones y en
el sentido que hemos expuesto en este trabajo.

Como hemos visto, y segln las propias fundamentaciones estadisticas de los
proyectos de Ley y Mociones Parlamentarias en materia de delitos sexuales, el
porcentaje de menores de edad como victimas en este tipo de delitos era un dato no
menor a la hora de tomar decisiones de politica criminal en este sentido.*’ Sin

40 £n tal sentido el Mensaje Presidencial de fecha 03 de agosto del afio 1993, a la luz de las
conclusiones del estudio “La Violencia sexual en Chile, dimensiones colectiva, cultural y
politica”, de la Direccion de Estudios Sociolégicos de Universidad Catélica de Chile, DESUC,
del afio 1992, decia: “a) La proporcion de hechos no denunciados, que si bien es relativamente
incierta por desconocerse la cifra oculta, puede estimarse razonablemente que fluctla entre el
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embargo, hay que hacer presente que tales estadisticas no profundizan sobre la
participacion de menores de 18 afios en delitos sexuales. Pues bien, el articulo 4 de la
Ley 20084, anticipandose a este hecho y planteando el problema de la participacion
penal de menores de edad resuelve como criterio basico de politica criminal que no
puede “procederse penalmente” si la victima es menor de 14 afios de edad y existe
cierta diferencia de edad con el imputado menor de edad en los delitos tipificados en
los articulos 362 (violacién de persona menor de 14 afios de edad), 365 (sodomia),
366 bis (Abuso sexual contra menor de 14 afios de edad), y 366 quater (exposicion de
persona menor de 14 afios de edad o entre 14 y 18 afios de edad a actos de
significacion sexual) de 02 afios si se trata del delito de violacion y de 03 afios e los
delitos de sodomia, abuso sexual contra menor de 14 afios y exposicion de persona
menor de 14 afos de edad o entre 14 y 18 afios de edad a actos de significacion

sexual.

La norma en estudio precisa, ademas, que en dichas hipétesis no deben
concurrir las circunstancias de comisién descritas en los articulo 361 (fuerza o
intimidacion, si la victima se halla privada de sentido, o presenta en los hechos
incapacidad para oponer resistencia, o se abusa por parte del imputado de la
enajenacion o trastorno mental de la victima), 6 363 del Cddigo Penal (si se abusa de
anomalia o perturbacion mental de la victima, o de la relaciéon de dependencia de la
victima, o del desamparo grave de la victima, o si se engafa a la victima abusando de
su inexperiencia o ignorancia sexual). De la relacion taxativa del articulo 4 de la Ley
20084, se deduce, a contrario sensu, que hay otros tantos tipos penales no incluidos
por la norma en cuestién. En otras palabras, de los tipos penales de delitos sexuales,
el legislador resolvio incluir s6lo una parte de ellos como regla general en el articulo 4

75% y el 90%, especialmente respecto de los menores, los que probablemente protagonizan,
como victimas, mas de 20.000 episodios de violencia al afio; b) La baja edad de las victimas
de los delitos de violacion, estupro, violacion sodomitica y abusos deshonestos, las que en un
71,5% son menores de edad y un 7,3% de esa cifra corresponde a menores de 4 afos; el 31%
corresponde a menores de 9 afos y el 57,3% corresponde a menores de 14 afios. c¢) Las
frecuentes vinculaciones de parentesco, amistad o simple conocimiento entre el sujeto pasivo
del delito y el victimario representan el 71% de los casos. Ademas, los casos de padres y

parientes alcanzan casi al 30%.”. En HISTORIA DE LA LEY N° 19.617, pag.7.
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de la Ley 20084, y especificamente, como ya esta dicho, los relativos al Parrafo 5y
seleccionado algunos del Parrafo 6 del Titulo VII del Cédigo Penal. En este sentido,
como el mismo epigrafe del articulo 4 sefiala que dispone una regla especial para los
delitos sexuales, por tanto, se deduce que no hace referencia, excluyéndose, entre
otros, el Aborto (articulo 342, 343 y 344), Abandono de Nifio menor de 7 y 10 afios de
edad, (articulo 346, 347, 348, 349 y 350 y 351), Abandono de Cdnyuges (articulo
352), Usurpacion de Estado Civil (articulo 354), Inducciéon de menor 10 afios a
Abandono del Hogar (articulo 357), ademas, del Abuso sexual calificado (articulo 365
bis), Abuso sexual contra persona mayor de 14 afios de edad (articulo 366),
Promocion y Facilitacién de la Prostitucién (articulo 367), y Obtencion de Servicios
Sexuales (articulo 367 ter). De hecho, se desprende que alun con las modificaciones

legales posteriores, la redaccion del articulo 4 no se vio afectada.

Comparativamente pudiera parecer a primera vista contradictoria esta técnica
legislativa, en cuanto excluyé otros tantos tipos penales, pero no debemos perder de
vista que el objetivo central de las reformas de los afios 1999 y 2004 era brindar
mayor protecciéon a los menores de edad frente a las distintas modalidades de
agresiones sexuales. Es mas, incluso pudiera sostener el interprete que la libertad
(indemnidad) sexual de la victima es mas importante que la vida del hijo que pudiera
esperar producto de la violacién, o que la victimizacion producto de la utilizacion para
la facilitacion de la prostitucion. Sin embargo, salvo algunas cuestiones de
incongruencia legislativa en cuanto a sus fines, el resto de los tipos penales no
incluidos en la regla especial del articulo 4 de la Ley 20.084 se ajustaran plenamente
a la persecucion penal del Ministerio PUblico segun las reglas generales, de lo que se
colige que la diferenciacion planteada por el legislador no se refiere a distintas
valoraciones o jerarquizaciones de tipos penales sino a la necesidad de enfocar
particularmente en determinados tipos penales la proteccion penal, siendo éstos los
que reflejan o representan mas fielmente las nuevas formas de relaciones entre
adolescentes, incluyendo las relaciones intimas a mas temprana edad.
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Sin embargo, lo anterior no queda exento de criticas. En efecto, y planteandolo
desde un caso concreto, no se entiende por qué, a pesar de que pueden resultar los
mismos efectos sicolégicos provocados tanto en una victima menor de 14 afios y otra
mayor de 14 afios, siendo ambas objeto de un mismo tipo de acciones de abusos
sexuales, el caso puede quedar exento de responsabilidad penal para el autor de 17
afios de edad, obviamente si concurren las demas condiciones de exclusion de
punibilidad penal en el primer caso, y procederse penalmente en caso contrario,
siempre que la victima sea mayor de 14 afios de edad. A primera vista, la objetividad
del limite de edad discrimina las situaciones facticas a la cuales aplicarse la regla de
exclusién de punibilidad del articulo 4 de la Ley 20.084, separando casos susceptibles
de su aplicacion, pero lo que sostenemos es otra cosa: ¢cual o cudles fueron los
fundamentos para incluir sélo algunos de los tipos penales en la regla especial del
articulo 4 de la Ley 200847.

El Mensaje Presidencial de la Ley 20084, de fecha 02 de agosto del afio 2002,
inicialmente no contemplaba tal regla, sino que en su articulo 6 se referia a
Infracciones Graves a la ley penal cometidas por un adolescente, y detallaba el
Homicidio, la Violacion, Secuestro y Sustraccién de Menores, Robo con Violencia, y
Lesiones Graves y Mutilaciones. En general, se estimé que eran los delitos de mayor
frecuencia y que acarreaban penas privativas de libertad e internacion provisoria
durante la sustanciacion de la investigacion fiscal. EI Primer Informe de la Comision
de Constitucion, Legislaciéon y Justicia aprobd incluir en grado de consumados los
delitos de Robo con Intimidacién, Robo con Fuerza en las cosas en Lugar Habitado, y
Asociacion ilicita de Tréafico de Drogas y Delitos Terroristas de la Ley 18.314, segun
su articulo 2 N°5, agregando que debian sancionarse, ademas, en grado de tentativa
los delitos del Proyecto original.** Como sabemos, el primer antecedente del articulo 4
surgié de una indicacion del Presidente al Proyecto original incluyendo un nuevo
inciso al articulo 6, cuyo texto se menciona en la pagina 9 de este trabajo. **

* véase Proyecto de Ley aprobado en su Primer Informe por la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia, HISTORIA DE LA LEY 20084, pag. 201.
*2 Infra, pp. 8-13.
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4. IMPUTABILIDAD Y RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENT E:

Las conclusiones vertidas en relacion al Bien Juridico tutelado en el articulo 4
de la Ley 20084, nos conduce simultaneamente a otro aspecto fundamental de sus
particularidades. La Ley sefiala que regula la responsabilidad penal de los menores de
edad por los delitos que cometan, segun reza su articulo 1. En realidad, lo que
sostiene esta disposicion es que la Responsabilidad Penal se rige por las normas del
Cddigo Penal y la Constitucion Politica de la Republica, de manera tal que la Ley
20084 regula la forma en que dicha responsabilidad se hace efectiva segun las
propias instituciones y procedimientos. Sin embargo, de la tradicional ensefianza en la
catedra de los elementos de la Teoria del Delito, nos interesa desarrollar algunas
ideas sobre la Culpabilidad en relacion con la Imputabilidad y Responsabilidad Penal

de los Adolescentes.

Primeramente, debemos sefialar que para el Derecho Penal a través del
analisis del juicio que se conoce tradicionalmente como de Reprochabilidad se
determina finalmente si las consecuencias punitivas del acto han de radicarse
plenamente en el sujeto autor del acto delictivo, o si concurren a su respecto
circunstancias que la limitan o excluyen. Sin dudas, que la Culpabilidad no sélo es un
ejercicio de interpretacion y deduccion de variables aplicables a una persona para el
acto u omisién contrario a Derecho, sino que es el limite o la frontera de intervencion
del Derecho Penal que importa el respeto a las garantias de las personas. En general,
los autores concuerdan en sefialar que la Culpabilidad es el fundamento, limite y
garantia de la Responsabilidad penal. Y no puede ser de otra manera por cuanto, en
definitiva, la respuesta del Estado a través de sus mecanismos de control social han
de recaer directamente en la persona que actud dolosa o culposamente en el acto

sancionado por el Derecho Penal. *®

*® La Culpabilidad es uno de los fundamentos de la Responsabilidad penal y determina la
intensidad y extensiéon de la sancién penal por el delito cometido. La doctrina la define a partir
de un juicio de reproche. Pero en el fondo es el contraste entre el hecho cometido por una
persona determinada y sus modalidades y lo que Derecho esperaba como comportamiento del
autor en las circunstancias concretas, y segun las posibilidades de accién en ese caso. Véase,
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Ya entrada la vigencia de la Ley 20084, existia lo que se conocia como el
Discernimiento. Si bien no era la solucién ideal para determinar las condiciones que
permitian definir si un menor de edad podia ser objeto de la persecucién penal por
parte del Estado, era el método conocido y que, por lo demas, habia sido recogido en
distintos sistemas juridicos en América Latina. El Discernimiento, no estaba definido
expresamente en la legislacion interna, pero mezclaba caracteristicas de un tramite
procesal previo de procesabilidad penal y al mismo tiempo, buscaba definir el ambito
de la culpabilidad como requisito de imputacion penal.

En términos generales, el Discernimiento consistia en el tramite procesal
ventilado ante los Jueces de Menores y luego ante los Jueces de Garantia, que a
través de una serie de actos aspiraba a determinar si el menor infractor contaba con la
suficiente madurez intelectual para comprender las consecuencias juridicas de sus
actos, incluyendo las de naturaleza penal. De inmediato se desprende que la carga
subjetiva tefiia cada uno de sus pasos, si se quiere dejando la situacién del menor
entregado a un sistema que mezclaba la proteccibn y manejo de personas
consideradas como objetos de intervencion social. Desde tal perspectiva el
Discernimiento no era el instrumento técnicamente idoneo para determinar si
concurria en el menor imputado la base de Culpabilidad necesaria para ser objeto de
persecucion penal. En consecuencia, si finalmente se concluia que el menor carecia
de discernimiento, las consecuencias juridicas de sus actos no serian cubiertos por el
Derecho Penal, sino sélo a través del sistema tutelar que la Ley 16618 facultaba a los
Jueces de Menores. La doctrina nacional compartia mayoritariamente esta

apreciacion.*

CURY Urzula, Enrique, DERECHO PENAL. PARTE GENERAL,; 72. Edicién, Santiago de Chile,
Ediciones Universidad Catélica de Chile, afio 2001, pp.385-390. ROXIN, Claus, op. cit. pp.792-
798.

* POLITOFF Lifschitz, Sergio, TEXTO Y COMENTARIO DEL CODIGO PENAL CHILENO,
pag. 117.
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Sin embargo, y a pesar de ser el Gnico instrumento establecido en el sistema
juridico nacional para decidir sobre la situacién procesal del imputado adolescente, se
objetaba que carecia de un protocolo universal y objetivo a disposicion de los
operadores del sistema, que permitiera resolver el caso concreto con independencia
de la condicion social, cultural o econémica del menor. Como fuera, y aportados los
antecedentes e informes de los especialistas en el proceso, sélo el Juez de Menores y
luego el Juez de Garantia decidia la situaciéon procesal del imputado adolescente.

A partir de la calificacion de discernimiento, se radicaban en el menor los
efectos de la persecucién penal, que curiosamente en el sistema inquisitivo eran
ejercidos por el mismo érgano del Estado que ya habia decidido si el menor carecia
no de dicha cualidad intelectual y emocional. De ahi que se criticaba asimismo este
sistema porque si bien podia declararse al menor imputado sin discernimiento,
empezaba a operar la intervencion tutelar de la Justicia de Menores, que podia privar
o limitar al menor imputado en sus derechos tanto como podia ocurrir en la Justicia

del Crimen.

Pero tal pronunciamiento, conducia a un segundo escenario: el menor
imputado capaz de enfrentar al ente persecutor, 0 al menos, a quien en un principio
debia ejercer la accién penal en nombre del Estado, entiéndase Juez del Crimen y
después al Ministerio Publico, lo hacia sélo al amparo de la legislacion procesal y
penal establecida para los Adultos. En suma, las reglas generales sobre la
imputabilidad penal era méas exigente para los adolescentes que para los adultos
puesto que una vez declarado el menor con discernimiento debia regirse como éstos
a los principios del Cédigo Penal para determinar su capacidad e imputabilidad penal.
Es decir, en este segundo escenario el menor imputado debia demostrar que a su
respecto concurria alguna de las causales que excluian o limitaban la culpabilidad.

El estudio doctrinal de la Culpabilidad principia en identificar como idea
fundamental que la relacion entre el sujeto autor y el hecho sancionado penalmente

debe ser de tal manera correspondiente que no vulnere el conocido principio de no



hay pena sin culpabilidad. La Culpabilidad llega hasta donde el acto (omisién) esta
cubierto por la intencién del sujeto, de manera tal que el derecho penal le pueda
atribuir directamente sus consecuencias, siempre que tenga capacidad penal y no
concurran las causales que excluyan dicha culpabilidad, o la limiten en su caso. Asi,
ya se habia tratado de relacionar ambos aspectos desde un punto de vista sicolégico
y posteriormente normativo, pero si bien en el ambito de la Culpabilidad se deben
analizar las circunstancias que justifiguen o excluyan la imputabilidad, no debemos
desconocer que la relacién entre el sujeto y su acto delictivo, parten desde el analisis
mismo de la Conducta, la Tipicidad y la Antijuridicidad.® La personalidad del autor
esta presente en todos los aspectos que sirven de fundamento a la Culpabilidad,
aunque en ésta se produce el andlisis final. Por qué? Segun la doctrina mas
tradicional se sefiala que hay un vinculo sicolégico atribuible al autor por su propio
hecho a titulo de dolo o culpa, que nosotros llamaremos “estados de animo” por la
basica neutralidad de los conceptos, y aunque por su distinta naturaleza, se estimaba
gue resolvian el problema ontoldgico de vincular el hecho y su autor. De lo anterior, se
establecia en qué grado ha de verificarse la responsabilidad penal. Para quienes, el
estado de animo no resolvia suficientemente todas las hipotesis de imputabilidad, por
ejemplo, si el autor actla bajo estados excepcionales de necesidad o motivado por la
legitima defensa, también se ha sostenido que lo importante es verificar las
circunstancias que rodearon el comportamiento del autor y qué le impulsé6 a vencer las

prohibiciones del Derecho, actuando en forma antijuridica.

En principio, la teoria sicolégica nos permite radicar (imputar, atribuir) los
efectos juridicos del delito en funcion de la imputabilidad hacia su autor, ya sea a titulo
de Dolo o Culpa. En cambio, desde la perspectiva de la teoria normativa, y como
infraccion del deber frente al Derecho, la cuestién se resuelve bajo un juicio de
reproche debido a la infraccion de respeto al Derecho pudiendo el Autor haberse

*> En tales términos, WELZEL, Hans, DERECHO PENAL ALEMAN, 112 Edicion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, afio 1970, pp. 211-214.



comportado de una manera distinta, o sea, conforme a lo que la norma dispone como
conducta esperada de comportamiento. “°

La elaboracién doctrinaria sobre la culpabilidad asi planteada, ha evolucionado
junto a la democratizacion de las estructuras sociales, que aunque mas complejas, se
han esmerado en reconocer y radicar en la persona el fin del Derecho en general, y
del Derecho Penal en particular. Sin embargo, la generalidad de las teorias no
siempre pueden satisfacer los casos especiales que por su naturaleza deben
enfocarse de una manera distinta. Y especificamente, nos referimos a la capacidad de
imputacion penal en los adolescentes. No se discute que éstos, al igual que los
adultos, pueden y deben ser sujetos de imputacién penal, cuestion que como vimos
relativizaba el juicio de Discernimiento, pero la cuestion es si lo seran con la misma
intensidad que aquellos que cuentan con la suficiente madurez intelectual y emocional
para enfrentar la imputaciéon penal (derecho penal de adolescentes) y luego la
persecucion penal que se inicia en su contra (derecho procesal penal de los

adolescentes).

Al igual que en los adultos plenamente capaces en materia penal, los
adolescentes deben ser sujetos de imputacion penal, en la medida que cuentan segun
sus caracteristicas intelectuales y emocionales, con los elementos que les permita ser
imputables conforme a esas particularidades. Asi, por ejemplo, podria plantearse que
el autocontrol o la internalizacién de los cédigos o patrones de comportamiento social,
ya sean culturales, religiosos o de educacion formal, no estan suficientemente
aprehendidos en los adolescentes y que pueden conducirles a cuestionar, si no
abiertamente a enfrentar, los patrones de integracién social cuando por su propia

% En general, los autores coinciden en tales conclusiones. ETCHEBERRY, Alfredo,

DERECHO PENAL, PARTE GENERAL, Tomo |, Reimpresién de 32. Edicién, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1999, pp. 270-277. POLITOFF Lifschitz, Sergio, DERECHO
PENAL, TOMO I, Segunda Edicion Actualizada, Santiago de Chile, Editorial Conosur Lexis
Nexis, 2000, pp.311-320. POLITOFF, Lifschitz, Sergio; MATUS Jean Pierre y Ramirez, Maria
Cecilia, LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO. PARTE GENERAL, Primera Edicién,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2004, pp. 243-252. Por ejemplo, el Profesor
Eduardo Novoa Monreal habla méas bien de Reprochabilidad, CURSO DE DERECHO PENAL
CHILENO, Tomo I, 32. Edicién, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 2005, pag.
404.
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etapa de desarrollo precisamente dichos patrones estan recién en proceso de
internalizacién. En resumidas cuentas, sin dejar de entender que la teoria general de
la imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad penal son aplicables a todas las
personas, podemos esbozar que debido a las particularidades de la etapa de
desarrollo intelectual y emocional de los adolescentes éstos deben ser objeto de
imputaciéon penal desde una perspectiva distinta y con fines especificos.*” He ahi la
gran diferencia y particularidad del derecho penal de los adolescentes.

Esta cuestion no deja de ser sélo un topico de analisis doctrinario, sino que
adquiere nuevos limites por aplicacion de lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 1 de la Ley 20084. Como ya advirtieramos en paginas anteriores de este
trabajo, la supletoriedad al CAdigo Penal no es sino una remisién directa a su texto,
salvo los casos expresamente excluidos, de lo cual se incluye los respectivos tipos
penales contenidos en el Libro Segundo del mismo Coddigo. Y planteando
derechamente el problema, nos preguntamos cémo se tratara la Culpabilidad de los
adolescentes en relacién a delitos contra la Seguridad Exterior e Interior del Estado, o
en todos aquellos tipos penales que, sin exigir una cualidad especial del sujeto activo,
por su gravedad exigen, ademas, Dolo directo. EI Homicidio Calificado, el Secuestro,
la Sustraccién de Menores, el Robo con Violencia Calificado, el Parricidio, son de
suyo tipos penales que sin perjuicio de los elementos propios de cada uno de los tipos
penales, conllevan una exigencia mayor y especifica de conocimiento y voluntad de
realizar los elementos de los tipos penales, que requieren un elevado compromiso
intelectual y volitivo de la accién ejecutada.”®

Uno de los aspectos centrales es analizar la dimensién del conocer y querer
del adolescente en el acto que comete. La dimensién del conocer en delitos de
atentados basicos contra la propiedad, como el hurto o el robo, puede acotarse a
saber la ajenidad de la cosa sobre la cual recae la accion directa; pero en los tipos
penales complejos o referidos a bienes juridicos como la Fe Publica, la Buena

" COUSO, Jaime, LA ESPECIALIDAD DEL DERECHO PENAL DE ADOLESCENTES, pp.
276-285.
*8 POLITOFF Lifshitz, DERECHO PENAL, pp. 397-406.
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Administracion de Justicia, o algunas de las modalidades de Falsificacion o Uso
malicioso de Instrumento Privado, pueden conducir a hipotesis en los que el error o la
ignorancia del imputado menor de edad puede representar un elemento central de la
solucion del conflicto penal. Lo anterior sin perjuicio de considerar los elementos
propios de determinados tipos penales, que pueden ser de naturaleza normativa o
valorativas, en los que se exige del autor no sélo una capacidad para conocer ciertas
caracteristicas del tipo penal, sino realizar un proceso intelectual que importa
identificar los elementos propios de la cosa descrita en la ley penal. Desde esta
perspectiva, también puede resultar de la mayor complejidad la comisién de algunos
de los delitos especiales del Cédigo Tributario.

En este sentido, el juicio de reproche al autor de un hecho sancionado
penalmente significa en términos simples comparar la situaciéon real enfrentada por el
imputado y las expectativas que el Derecho exige a esa persona segun las
condiciones de conocimiento y comprension del acto realizado. El conocimiento
parcial de los elementos facticos contenidos en el tipo penal (error de tipo) puede ser
una cuestion cuya solucién dependera de la naturaleza de la circunstancia, siendo
menos complejo si se trata de factores descriptivos, pero la solucién respecto de los
elementos de la prohibiciéon o antijuridicidad (error de prohibicién) se divisa menos
pacifico. Si bien, para efectos de nuestro trabajo, prescindiremos de la discusion
sobre los efectos de la evitabilidad o inevitabilidad del error, nos parece que el error
del imputado adolescente recaido en determinados y especificos requisitos que
configurarian la antijuridicidad del acto, debe ser tratado de manera especial en el
marco de la Ley 20084. La aplicacion directa de la parte especial del Cédigo Penal,
refuerza nuestra teoria en cuanto al tratamiento distinto en los Adolescentes sobre la
forma de resolver politico-criminalmente el conocimiento especifico que debe
presentarse respecto de algunos tipos penales. En términos concretos, estamos
planteando que el reconocimiento de la capacidad que acarrea responsabilidad penal
a partir de los 14 afios de edad, puede producir mayores injusticias que en los casos
de los adultos, ya que como dijimos, el imputado adolescente, segun su nivel socio-

cultural y desarrollo sicologico, se regira directamente y le seran aplicables los tipos
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penales del Codigo Penal, pero cuya dimensidn factica y de la naturaleza del injusto,
debera resolverse seguin las reglas generales elaborados por la doctrina para los

adultos.

Con la nueva reforma de la responsabilidad penal de los adolescentes si bien
se elimind el afoso tramite del Discernimiento, invirtiendo el enfoque sobre el
fundamento del sistema al establecer que los menores de edad, sujetos de derechos,
son también sujetos plenos de imputacion penal, determiné aplicar la legislacion penal
de manera distinta a los imputados adultos. Nos parece incorrecta la afirmacion
popularmente difundida que sefiala que la Ley 20084 es benévola en relacion a la
legislacion general de los imputados adultos, puesto que el disefio de las penas, la
forma de determinarlas y las sanciones contempladas en ella, no estan definidas
porque la adolescencia sea un estado de aquellos que afecten la capacidad penal,
sino porque si bien se aplica respecto de personas que estan desplegando sus
capacidades cognitivas y emocionales, éstos tienen plena capacidad penal segun las
reglas generales, pero que en virtud de su especial estado de desarrollo, cuentan con
un régimen juridico distinto, no benévolo, sino en tanto relativo a la edad. La férmula
acogida por el legislador en el articulo 21 de la Ley 20.084 consistié6 en mantener la
regla del antiguo articulo 72 del Cédigo Penal, hoy derogado, en cuanto, a aplicar la
pena correspondiente a partir del grado inferior en un grado al minimo de los que les
sefiala el Codigo Penal para el delito respectivo. Pero, como dispone el articulo 20, las
reglas a las cuales debera ajustarse la determinacion de la sancion definitiva del
menor necesita volcarse hacia la intervencion socioeducativa orientada a la
integracion social del Adolescente infractor. Aunque el texto de la Ley 20084 no sea
expresamente claro, pareciera desprenderse que la condicién de la minoria de edad
del imputado es razon suficiente para considerar que la imputabilidad sufre
modificaciones en estos casos. Y por lo mismo, en el articulo 6 establece sanciones
especiales desechando las penas del Cadigo Penal.

En fin, asi postulamos que la Ley 20.084 carece de un pronunciamiento

expreso y claro sobre la imputabilidad y culpabilidad de los adolescentes. Es asi, que
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recogiendo la aplicacion de los tratados internacionales sobre la materia que hayan
sido ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, la Ley 20084 busca en su
aplicacion el interés superior del adolescente. Es decir, si bien reconoce en plenitud
los derechos de los adolescentes como tal sujetos del proceso penal, no resuelve
adecuadamente la razén de la imputabilidad y culpabilidad penal de éstos. Esta
situacion imprecisa, entre otros aspectos, se desprende, por ejemplo, de la sancién de
la Amonestacion del articulo 8 o de la Prestacién de Servicios en beneficio de la
comunidad del articulo 11, los cuales requeriran la previa declaracion y acuerdo,
respectivamente, del adolescente mediante la cual debe asumir la responsabilidad en
los hechos cometidos, y por otro lado, al tiempo en su articulo 7 se faculta al Juez de
Garantia para decidir, segun el caso, someter en forma obligatoria al adolescente a un
tratamiento de consumo de drogas o alcohol, lo que nos parece un resabio del antiguo

sistema tutelar de menores.

Cuando la ley precisa la forma en que ha de definir el Juez la sancién a aplicar
al adolescente, sefala en el articulo 24 una serie de elementos juridicos que, para
nuestros fines en particular, se refieren tanto a la naturaleza del delito como a la
calidad en los cuales particip6é en ellos el adolescente. Sin duda, a través de ambos
en especial se pueden definir reglas generales sobre la forma de determinar los
elementos que caracterizan la imputabilidad y culpabilidad del infractor. Pero,
igualmente se hace necesario hacer presente como se han de aplicar, evaluando su
peso cualitativo, las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, esto es,
aquéllas de los articulos 10, 11 y 12 del Cédigo Penal, especialmente cuando algunas
de ellas requieren caracteristicas o aptitudes personales del imputado, y con mayor
razén cuando se trata de agravar la responsabilidad penal. En este sentido, nos
parece que el caracter programatico del articulo 29 de la Ley 20.084, sobre la
especializacion de los actores del sistema de justicia penal adolescente, la
capacitacion debe comprender no sélo el conocimiento y prevencion de los factores
criminolégicos de la participacion de menores de edad en hechos delictuales, sino, y
especialmente, en lo que se refiere al estudio de la etapa de la Adolescencia en su

conjunto.
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Si la libertad es unos de los principios de la imputabilidad penal, que permite
reconocer en los sujetos pasivos del proceso penal su capacidad para atribuir en la
persona los efectos de los actos cometidos y que acarrean sancién penal, entonces
suponemos que la forma cémo se ejerce o dirige la libertad debe admitir matices entre
los adultos y los adolescentes. En este sentido nuestro planteamiento es que si la ley
20084 reconoce las particularidades complejas de la adolescencia, se echa de menos
un pronunciamiento de texto sobre tales cualidades, a partir de las cuales se
corresponda un catalogo de sanciones equivalentes, evitando confusiones e

inconsistencias como las que se han expuesto.

En suma, aln cuando la Ley 20084 no define expresamente como se evalla y
define la imputabilidad y culpabilidad de los adolescentes, la interpretacion arménica y
sistematica de su texto es importante insistir que el estudio por parte de los
operadores del sistema desde un punto global, involucrando variables sociales,
culturales, fisicas, sicolégicas de la Adolescencia podra concretarse el sentido y
alcance de la Ley a los casos concretos.

4. NATURALEZA DE REGLA DE EXCLUSION PENAL DEL ARTi CULO 4
DE LA LEY 20084.

El articulo 4 de la Ley 20084 se ubica entre las disposiciones generales de su
texto, de manera que ha de servir de orientacién interpretativa no sélo para esta
legislacion especial, sino en términos amplios para el orden juridico interno. En efecto,
por la misma razon de ser Cédigo Penal el cuerpo juridico de caracter general y
supletorio en el ambito penal, el articulo 10 N°2 sefiala como causal de exencion de
responsabilidad a los menores de 18 afos, los que en virtud de la especialidad de la
Ley 20084, seréa la que regule la responsabilidad penal de los menores de 18 afios y
mayores de 14 que cometen o participan como cémplices o encubridores en hechos
sancionados penalmente.* Desde este punto de vista, el articulo 4 bajo el epigrafe de

* En el Anteproyecto de Cédigo Penal para Chile, al menos, expresamente y para evitar
errébneas interpretaciones en su articulo 6 sefiala que: “Estan exentos de responsabilidad
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“Regla especial para delitos sexuales” define en términos expresos cOmo y en qué
casos se resuelve la situacion de los delitos sexuales entre adolescentes, segun la
edad y tipos penales que la misma disposicién sefiala. En esta parte de nuestro
trabajo, intentaremos plantear la razén del establecimiento de tal disposicién y, en
definitiva, la naturaleza juridica de la exclusion de pena que ella misma contiene.

4.1. Alcance de la expresion “no podra procederse p  enalmente...”.

El articulo 4 de la Ley 20084, utiliza primeramente la expresion “no podra
procederse penalmente...” respecto de los casos en que concurra cierta diferencia de
edad entre el imputado y la victima cuando se trate de hechos que se encuadren en
los tipos penales que la misma disposicién contiene. Esta formula elaborada en forma
imperativa e inequivoca, puede interpretarse en un doble sentido: 1) Existiendo en el
Cadigo Procesal Penal, la obligacion de denunciar para determinadas personas que
en razén de sus funciones o cargos publicos, éstos deben acoger las denuncias
relativas a hechos relativos a delitos sexuales, aun cuando concurran las hip6tesis del
articulo 4 de la Ley 20084, por cuanto es obligacion de los organismos competentes
del Estado conocer de todas las denuncias de delitos cometidos al interior de su
territorio, de manera que éste define por la Constitucion Politica el organismo llamado
a conocer, investigar y calificar si tales hechos constituyen delitos, como asimismo,
adoptar las decisiones que la misma Ley precisa para casos especiales. En este
sentido, la ley solo obliga o faculta a determinadas personas para conocer e
inmediatamente denunciar ante quien corresponda los hechos constitutivos de delitos,
pero la calificacion y decisién sobre el mismo no corresponde a los particulares, sino
exclusivamente al Ministerio Publico. Esta nos parece debe ser la interpretacion
correcta.

penal, por sus acciones u omisiones: N°3: El menor de catorce afios. La responsabilidad del
mayor de catorce afios cumplidos y menor de dieciocho se regira por lo dispuesto en las leyes
especiales dictadas al efecto”. ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL CHILENO DE 2005,
ELABORADO POR LA COMISION FORO PENAL. Volumen I, N°1, Junio-Julio afio 2006,
Talca, CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO PENAL, UNIVERSIDAD DE TALCA,
POLITICA CRIMINAL, pp. 1-92, UNIVERSIDAD DE TALCA, www.politicacriminal.cl
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2) Por otro lado, podria plantearse que tal expresion se refiere a una renuncia
en el ejercicio de la accioén penal, una vez verificados los elementos de juicio, aunque
como se desprende, es sélo una consecuencia de la primera interpretacion. En otras
palabras, el Ministerio Publico, y no los particulares o determinados funcionarios
publicos, es el llamado a determinar especificamente en qué condiciones y de qué
manera se ejercera la accion penal publica, y en consecuencia, recibida la denuncia,
sea de aquéllas que en forma obligatoria ha sido acogida, o en forma facultativa
segun los casos que el Codigo Procesal Penal también menciona en su articulo 53, en
relacion con los articulos 173 y 175 del Cddigo Procesal Penal, es el érgano
persecutor que, evaluados los antecedentes, o incluso, luego que la investigacion
fiscal haya sido ya iniciada, podra decidir no proceder penalmente en los delitos
sexuales entre adolescentes. La conclusién anterior, por lo demds, y por razones
practicas, es la correcta, por cuanto, la investigacién de los delitos o su desestimacion
s6lo puede estar radicada en un solo organismo, que por mandato constitucional
concentra las politicas estatales sobre la persecucion de los delitos, y no puede

guedar ésta actividad sujeta a la apreciacién previa de los subditos.

4.2. Alcance de la Naturaleza Juridica de Exclusi® n de Punibilidad.

Como se ha sostenido en paginas anteriores, el alcance sobre la imputabilidad
y culpabilidad de los adolescentes debe ser abordada desde una perspectiva distinta
al enfoque tradicional de la ensefianza de nuestras aulas universitarias. Y ha sido el
mismo legislador quien a través de la regla del articulo 4 de la Ley 20084 recogi6 esta
situacion. Sin embargo, a nivel de dogmatica penal falta determinar cual es su
naturaleza juridica. Veamos a continuacion algunos planteamientos sobre este tema.

4.2.1. Articulo 4 Ley 20084 y Causal de Atipicidad:

Uno de los aspectos fundamentales en el estudio del Derecho Penal es la que

se refiere al Tipo Penal y la teoria de la Tipicidad. La propuesta original de Ernst von
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Beling era que la conducta sancionada debia estar de tal manera objetivamente
descrita que sélo fuera sancionada penalmente aquélla que cumplia con los requisitos
y elementos que la ley (el tipo) contenia expresamente. Incluso proponia que su
valoracion debia estar ajena a todo tipo de elementos subjetivos, resultando en
definitiva que era solamente la actividad intelectual de comparacion entre la conducta
material y la descripcién de la conducta contenida en el tipo. *

Siendo el tipo penal el referente para calificar la adecuacion de la conducta
material, los autores certeramente distinguen entre el injusto penal, tipo penal y
Tipicidad. El acto que es objeto de andlisis por su indicio de antijuridicidad, debe ser
encuadrado inicialmente en el tipo penal, actividad que se llama Tipicidad. ElI Derecho
Penal selecciona determinadas conductas como atentatorias del ordenamiento
juridico, cuya primera evaluacién es establecer si la apariencia indiciaria del injusto
cumple integramente los requisitos exigidos en el tipo penal. En términos sencillos, el
tipo penal es la descripcién legal, precisa y clara, de los elementos objetivos y
subjetivos de la conducta que el Derecho Penal ha decidido sancionar por su caracter

de injusto. **

Asimismo, es fundamental recalcar que el Estado a través de sus
procedimientos de derecho interno, establece la forma de origen y la proyeccién de
los fundamentos de su politica criminal; de manera que como garantia de los
ciudadanos frente a la intervencion del Estado, el proceso intelectual de
encasillamiento de las conductas en el tipo penal se hace en referencia a lo descrito
clara y previamente en él, andlisis que permite brindar seguridad juridica en la
convivencia de los miembros de la comunidad, tanto a las personas naturales y

= concepto de tipo penal de Beling marcé una etapa fundamental en la evolucién del
Derecho Penal. El purismo objetivo planteado por Beling fue cuestionado en la medida que no
podia desvincularse totalmente la subjetividad del autor del hecho, al punto que posteriormente
Mezger sostendria que la tipicidad era un indicio de la Antijuridicidad del hecho. En otras
palabras, s6lo en la Antijuridicidad y luego en la Culpabilidad se puede valorar, entendido
como juicio de valoracién y luego de reproche, la tipicidad del injusto cuestionado, tanto de sus
elementos objetivos como subjetivos. CURY Urzla, Enrique, Op. cit. pp. 277-279.- LABATUT
Glena, Gustavo, op. Cit., pp.87-90, POLITOFF Lifschitz, Sergio, Op. cit. 2000, pp. 219-224.

L POLITTOF, Sergio, Matus, Jean Pierre y Ramirez, Marfa Cecilia, op. cit., pag. 185
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juridicas como a la actividad del Estado hacia sus subditos a través de sus 6rganos de

gestion. >

En definitiva, a través de sus 6rganos de creacién de normas juridicas, es el
propio Estado que determina qué conducta es delito, y bajo que condiciones o
modalidades se estimara serd sancionada. Por lo mismo, sélo ser4 sancionado
conforme a lo dispuesto en el Cddigo Penal, aquella accién cuyo despliegue se
encuadre estrictamente a lo que cada tipo penal sefiale, constituyéndose en garantia
de control del orden social y garantia de la intervencion del Estado en las libertades
de los ciudadanos.

Finalmente, el encasillamiento de la conducta en la descripcién de cada una de
las hipotesis del tipo penal, es el proceso objetivo de subsumir las acciones de la
conducta en la descripcion previa y certera hecha por el legislador; y de no ser asi la
conducta sera penalmente atipica. La conducta resultara atipica, luego de observada
y analizada la atipicidad por el analista del caso. Y como detras de este proceso
interesa establecer comparativa y objetivamente si la conducta cuadra con aquélla
gue es objeto de la prohibicion, el ius puniendi sélo llega hasta que esa comparacion
resulta ser exacta y positiva; de lo contrario, el Derecho Penal no podra intervenir en

esa situacion cuestionada por la atipicidad de la conducta.

Con razén, los autores concuerdan en precisar que el tipo penal es garantia y
control del poder social del Estado, y es el primer y fundamental filtro que opera para
definir la antijuridicidad y posteriormente el grado de culpabilidad del autor. >

Hechas estas prevenciones generales, debemos concluir que el articulo 4 de la
Ley 20.084 no es un tipo penal, independientemente que si los contiene, pero su
funcion es precisar la decisién de proceder penalmente cuando se cumplen los
requisitos facticos que ella contiene en relacion a sélo y determinados tipos penales.

2 NOGUEIRA Alcala, Humberto, op. Cit., pp. 191-194.
*® ETCHEBERRY, Alfredo, op. cit. pag. 210-213. POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op.cit.,
pag. 185. NOVOA Monreal, Eduardo, op.cit., pp. 294-297. WELZEL, Hans, op. cit. pp.73-77.



En otras palabras, segin el concepto de tipo penal y tipicidad entregados
anteriormente, en realidad técnicamente no se trata de determinar si la o las
conductas cometidas por adolescentes segun las edades requeridas se encuadran en
los tipos penales de delitos sexuales a que hace referencia, aunque por cierto se
entiende que corresponde hacer dicho proceso al Ministerio Publico, sino que
especificamente se refiere so6lo y exclusivamente a comprobar si concurre la
diferencia de edad, entiéndase de 02 y 03 afios segun los casos, entre el imputado y
la victima. Asi, la diferencia de edad es la que determina si ha de procederse o no
penalmente en la investigacion y Acusacion de los delitos sexuales cometidos por
imputados adolescentes, con el objeto de lograr su sancion mediante sentencia
definitiva de los Tribunales competentes. Si concurre o no la diferencia de edad entre
la victima y el imputado no es problema de tipos penales vy tipicidad, puesto que
deben aplicarse plenamente los respectivos elementos de los tipos penales en
cuestion (articulos 362, 365, 366 bis y 366 quater del Cédigo Penal), si no mas bien el
problema consiste en considerar dicha diferencia de edad para definir si se procedera
penalmente en contra del imputado, o sea, iniciar la investigacion fiscal
correspondiente.
4.2.2. Articulo 4 Ley 20084 y Causal de Justificaci  6n.

En el estudio de la llamada teoria del delito, si la tipicidad puede arrojar un
indicio, debe entenderse literalmente que es en relacion a algo, ya sea una cosa,
concepto o elemento, que le sirve de referencia a un resultado final. En este sentido,
los mandamientos del Derecho Penal en particular, siendo prescripciones que
orientan la conducta de las personas en determinados sentidos, de hacer o no hacer
ciertas acciones, siendo entonces tipicas, concluyen en un resultado representado en
una sancién, que en el Derecho Penal, puede incluso, limitar o coartar ciertos
derechos fundamentales como la Libertad Individual.

Toda accion realizada contra los mandamientos del Derecho penal resulta en

su Antijuridicidad, de tal forma que la conducta realizada por el sujeto activo ha de

resultar, al menos inicialmente y como resultado del analisis de la Tipicidad, en
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antijuridica (contraria al Derecho), si se hace lo contrario a lo dispuesto en el tipo

penal y no concurren circunstancias que excluyen esa Antijuridicidad.

Este proceso de cotejo con lo prescrito en la norma legal puede ser entonces
sélo formal.> Esa valoracion social hacia determinados bienes juridicos debe
traducirse necesariamente en una reaccion contra el riesgo o dafio de los mismos
bienes estimados de proteccion por el Derecho, aunque la sancion puede variar segin
la rama del ordenamiento juridico a que se refiere el ambito de dafiosidad de la
conducta. En otras palabras, la unidad del Derecho reacciona con los medios
proporcionales e idéneos que cada rama o parte de éste ha creado para reprimir los
dafios del injusto en el orden juridico, y en dicho sistema, el Derecho Penal resulta ser
la reaccion dltima pero pudiendo ser la mas gravosa.

La Antijuridicidad en el Derecho Penal puede verse anulada por la
concurrencia de circunstancias conocidas como Causales de Justificacion. Son éstas
las circunstancias cuya presencia autorizan al sujeto para actuar sin recibir la sancion
punitiva contemplada para ese tipo de actuaciones. Son acciones en principios tipicas,
pero que estimadas bajo ciertas y determinadas modalidades, tienen por objeto excluir
la antijuridicidad del acto principal. Asi, ante una agresion ilegitima en el cual no ha
habido provocacion previa del ofendido y éste se defiende con medios racionales sélo
para impedir dicha agresion ilegitima, si bien esta realizando los elementos del tipo de
lesiones 0 amenazas, segun el caso, esta facultado por el Derecho para actuar de esa
manera excluyendo la antijuridicidad de su comportamiento (articulo 10 N°4 del
Cdbdigo Penal). De la misma forma actia amparado por el Derecho quien para evitar
un mal mayor, que es ya inminente, causa otro mal contra la propiedad ajena con los
medios adecuados segun el caso y que resulta ser menos perjudicial que aquél que
se trata de impedir (articulo 10 N°7 del Cédigo Penal).

** En este sentido, los autores en general distinguen entre la Antijuridicidad formal, si el injusto
penal es por si contrario al Derecho, que ya de por si representa una carga de contrariedad
con el Derecho; o Antijuridicidad material, en la medida que ese mismo injusto causa lesion a
los bienes juridicos tutelados por el Derecho. La lesién de bienes juridicos es, en definitiva, el
dafo a la confianza de la comunidad en el respeto comin hacia las cosas que se quieren
mantener como elementos de la paz social. Véase: CURY Urzla, Enrique Op. cit., pp. 353-
363, y LABATUT Glena, Gustavo, op. cit., pp. 91-92.
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Sin embargo a pesar de las interesantes discusiones doctrinarias, para efectos
pedagogicos a nuestro parecer la Tipicidad y la Antijuridicidad son estados distintos
de un mismo, continuo, sucesivo e ininterrumpido proceso de analisis, esto es, si el
injusto, compuesto por actos materiales de conducta de una persona, se encuadra
inicialmente en la descripcion del tipo penal es sélo el encasillamiento en el marco
fijado por el tipo penal, si se quiere un acto puro y objetivo; en cambio, y acto seguido,
la Antijuridicidad es el instante o0 momento de verificar si el encasillamiento de la
conducta en el tipo penal es contraria a Derecho por no concurrir en su analisis una
causal de justificacién. Por lo mismo, si ambas instituciones son partes distintas que
conllevan a un resultado comun, compartimos con aquélla parte de la doctrina que
concluye que si la tipicidad fuera de la esencia de la antijuridicidad se mezclarian
elementos de ambas instituciones confundiendo sus propios objetivos. Por lo mismo,
no pensamos que la causales de justificacién sean parte del tipo penal, en cambio,
seguimos la propuesta de llamarlos elementos negativos del tipo, pues surgiria el
absurdo o tautologia de resolver un asunto de distintos objetivos en un mismo instante

a partir de un mismo momento.

Por algo, algunos autores afirman que mientras el tipo penal fija el marco para
denominar una conducta como tipica, en forma conceptual, en la Antijuridicidad, al
contrario, el objetivo es verificar en términos concretos si se excluye el caracter
espureo del injusto penal resultante de lo anterior, y por eso se hace en un instante
posterior, mas no simultaneamente. °°

Por otro lado, se afirma que las fuentes de toda causal de justificacion emanan
principalmente ya sea de la Ausencia de interés, de la Presencia de un interés
preponderante y el legitimo ejercicio de un derecho o deber. Para efectos de nuestro

% | a literatura sobre el punto es abundante. Véase, ROXIN Claus, op. cit. Seccién Cuarta,
pp.554-574. CURY Urzla, Enrique, op. cit., pp.353-383. ETCHEBERRY, Alfredo, op. cit., pp.
229-237. LABATUT, Gustavo, op. cit.,, pp.91-111. POLITOFF Liffschitz, Sergio, DERECHO
PENAL, pp.255-257; POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, op.
cit., pp. 211-216; NOVOA Monreal, Eduardo, op. cit., pp.311-321; y MUNOZ Conde, Francisco,
op. cit., pp. 299-309. WELZEL, Hans, op. cit. pp. 74-78.
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trabajo, podria plantearse incluso que la regla fijada en el articulo 4 de la Ley 20084,

seria una causal de justificacion. Rechazamos esta propuesta.

En primer lugar, reiterar que tal hipétesis surgiria desde que se verifica la
diferencia de edad exigida entre la victima y el imputado para los distintos tipos
penales en cuestion, y los demas requisitos copulativos de exclusion. Dicho lo
anterior, nos parece que el fundamento para este caso no existe, ni estd reconocido
en nuestro ordenamiento juridico, ni aun apelando a causales supra legales de
justificacién. Nos parece insostenible encontrar en la analogia el camino para hallar el
fundamento de esta regla de exclusion, pues como se reconoce en la comunidad
juridica, las reglas de interpretacion en materia penal deben responder a un sentido

estricto de Derecho, cuyo sentido y alcance nace de la ley misma.

En segundo lugar, y aun cuando respecto de los delitos sexuales tratados en la
forma y alcance que sefiala el articulo 4 de la Ley 20084, pudiera sostenerse que
estamos en presencia de un caso de Ausencia de Interés, tampoco sera éste el
fundamento de esta supuesta causal de justificacion. Abogan a favor de nuestra
conclusiones de dogmatica penal que como hemos sostenido especificamente en el
marco de la Ley 20084 el bien juridico protegido en este tipo de delitos es la Libertad

Sexual. °°

En consecuencia, no podria sostenerse que en estas situaciones haya
ausencia de interés, maxime si en algunos de estos tipos penales como en la
violacion de menor de 14 afios, se configuraria el delito con prescindencia absoluta
del consentimiento de la victima. Nuestra apreciacion es que si bien la dimension
psicosocial del Bien Juridico en los delitos sexuales es amparar la libertad de las
personas para desarrollarse con autonomia sin ser objeto de agresiones que vulneren
la disposicion de la victima, la ley 20084 marca una clara diferencia con la legislacion

penal en general en Chile.

Aungque existen pocos pronunciamientos expresos sobre el valor del
consentimiento o el acuerdo respecto de los bienes juridicos, en general, es basico

*® Infra, pp. 33.
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dimensionar el impacto social que puede producir la manifestaciéon de voluntad de
afectar bienes juridicos. En este sentido, y considerando simultdneamente la
imputabilidad especial en el caso de los adolescentes como la naturaleza del bien
juridico amparado, no podria concluirse entonces, que haya ausencia de interés de
parte de la victima, pues se trata de un bien juridico de gran valoracion social. En este
caso, pues el fundamento de la regla especial de exclusion de punibilidad del articulo
4 de la Ley 20084 no es la ausencia de interés, puesto que como hemos concluido no
puede haber siquiera consentimiento o acuerdo sobre su disposicion, sino que su raiz

arranca de la ley misma por razones de politica criminal. °’

En el marco de las relaciones sexuales entre adolescentes la legislacion debia
hacerse cargo de esta realidad pero no de la forma cémo se abordan los delitos
sexuales en el Codigo Penal, sino entendiendo que los sujetos son menores de edad
y que no puede haber mas diferencia de edad que aquélla que exige el articulo 4 de la
ley 20084. Por ello, si concurren todos los elementos facticos de las hipétesis de esta
disposicién legal, no podra procederse penalmente, esto es, el Estado renuncia al
ejercicio de la accion penal respectiva. Lo anterior, no hace sino reforzar nuestro
planteamiento, ya que la renuncia a que se hace mencion no responde a la existencia
0 ausencia de la voluntad de la victima, sino a proteger la libertad sexual cautelando
su disposicion bajo ciertos margenes, a tal extremo que segun el caso no puede

procederse penalmente o iniciarse investigacion fiscal.

4.2.3. Articulo 4 Ley 20084 y Excusa Legal Absoluto  ria.

A veces el legislador, resguardando ya intereses superiores, fija para ciertos
casos la renuncia a la persecucién penal de determinados delitos. En efecto, la
comision de un delito siempre es una infraccion al ordenamiento juridico, maxime si
asumiendo que conforme a las reglas generales sobre la materia el imputado cuenta
con la plena capacidad y conocimiento para entender el significado de su acto

* véase el interesante trabajo de RIOS Arenaldi, Jaime, EL CONSENTIMIENTO EN MATERIA
PENAL, N°1, Santiago de Chile, POLITICA CRIMINAL, CENTRO DE ESTUDIOS DE
DERECHO PENAL, UNIVERSIDAD DE TALCA, afio 2006, pp. 1-37, en www.politicacriminal.cl
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pudiendo comportarse de la manera que el Derecho le exige, de modo que el delito es
un hecho que violenta el orden juridico. Sin embargo, por razones de politica criminal
en funcion del acto en si mismo y la calidad de las personas involucradas por el delito
se estima que debe excluirse la punibilidad del hecho delictivo. Postulamos que la
naturaleza juridica de la regla del articulo 4 de la Ley 20084 es de aquellas que se
conoce como Excusa Legal Absolutoria. En términos generales, se trata de una
circunstancia, personal o material, cuya presencia derechamente excluye totalmente
la punibilidad del acto. No se desconoce la existencia del delito y sus efectos; se
renuncia a la punibilidad en si aun a pesar de su existencia. Quizas esa sea la mayor
diferencia con las llamadas Condiciones Objetivas de Punibilidad, las que en virtud de
comprobarse, concurriendo de manera independiente al injusto penal de que se trata,
hacen que en definitiva se produzca la punibilidad del acto principal. Si bien ambas
instituciones guardan relacién con la punibilidad del injusto penal, también en ambos
casos éste debe cumplir con todos los requisitos que merecen reparo penal. La
diferencia que queremos destacar es que mientras en ésta Ultima nos enfrentamos a
la restriccion de la punibilidad, o si se quiere, a la condicionalidad en la ocurrencia o
no de un hecho obijetivo totalmente ajeno al injusto penal de que se trata, sin ser parte
o0 requisito de los elementos que componen el tipo penal principal, y, por tanto, que no
esta cubierto tampoco por el dolo del sujeto activo, en la Excusa Legal Absolutoria
hablamos mas bien de exclusién de punibilidad por razones politico-criminales, que en
razén de las caracteristicas personales del sujeto fueron tenidas en cuenta por el
legislador para sancionar o no el delito principal.*®

Sin perjuicio de lo anterior, y como ya esbozamos anteriormente en este
trabajo, la imputabilidad penal de los Adolescentes debe ser abordada de manera

= general, los autores coinciden en sefialar que la exclusiéon de pena debe tener un origen
legal, por cuanto se renuncia al ejercicio de la accién penal, detentada por el Unico titular que
es el Estado. Como vimos, tanto en la Excusa Legal Absolutoria como la Condicién Objetiva de
Punibilidad afectan la punibilidad del injusto penal, mas no su existencia y requisitos, aunque
suponen que ha de producirse.- Interesante es el postulado del Profesor Roxin al calificar en
general a éstas como una cuarta categoria del estudio del delito. ROXIN, Claus; op. cit.,
Seccion Sexta, pp. 969-977. Entre los autores nacionales, CURY Urzla, Enrique, op. cit.,
pp.468-469; POLITOFF Lifschitz Sergio, op. cit., pp.495-497; POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ,
op. cit., pp. 209-210 y 363-365; y NOVOA Monreal, Eduardo, op. cit., pp. 567.
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distinta a la de los adultos. En otras palabras, la ley 20.084 eliminando el tramite del
Discernimiento establecid la plena responsabilidad penal en Chile a partir de los 14
afios de edad, y regulada de manera especial hasta los 18 afios, lo cual no significa
gue se apliqguen de la misma manera e intensidad los elementos de la Culpabilidad
para este grupo de personas, sino que a partir de los mismos objetivos y el espiritu de
la Ley se esboce y desarrolle un derecho penal para los adolescentes idoneo para el
cumplimiento de esos mismos fines.

CAPITULO V: CONCLUSIONES.

A través de las distintas secciones del presente trabajo hemos expuesto
diversos aspectos de las caracteristicas de la Ley 20084 exponiendo finalmente un
pronunciamiento sobre la naturaleza juridica del articulo 4 del mismo cuerpo legal.

Asi, podemos sefialar las siguientes conclusiones.

1. La Ley 20084 marcé una diferencia sustancialmente distinta con la realidad
de los menores de edad y su contacto con el mundo judicial, antes de su entrada en
vigencia. Se ha transformado en el primer cuerpo legal en tratar de manera mas
acorde con los Tratados internacionales suscritos por Chile y que se encuentran
vigentes, brindando de manera original nuevas formas de satisfacer la respuesta del
sistema judicial chileno frente a la participacion de menores de edad en la comision de
faltas y delitos.

2. Las principales caracteristicas de la Ley 20084 se orientan especialmente
en dos areas: 2.1. Delimita claramente la forma de hacer efectiva responsabilidad
penal de los adolescentes menores de 18 afios y mayores de 14, y 2.2. Fija
procedimientos especiales que amparan de mejor forma la representacion judicial de
los menores imputados ante la actividad del Ministerio Publico.

3. Al mismo tiempo, y como hemos sefialado adolece de algunas deficiencias

en relacion a algunos puntos especificos, como:
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3.1. Desde ya nos parece que si bien a partir de la Ley 20084 es posible
implementar las bases de un derecho penal de los adolescentes, con sus
caracteristicas propias desde el punto de vista sustantivo y procesal, la regla de
supletoriedad definida en el articulo 1 inciso segundo, genera un campo de conflicto
entre el sistema nuevo que se pretende implementar y la tradicién centenaria del

c6digo punitivo.

4. A consecuencia de lo anterior, la especialidad de la Ley 20084 se refleja, en

principio, en dos aspectos fundamentales:

4.1. El principio de Culpabilidad, uno de los pilares del moderno Derecho
Penal, debe ser abordado asimismo como un pilar fundamental de la Ley 20084,
aunque de manera distinta. En efecto, sélo considerando las peculiaridades del
proceso de la Adolescencia y sus distintas variables desde el punto de vista sicoldgico
y fisico, nos permite esbozar como principio que el espiritu mismo y sentido de la Ley
de Responsabilidad Penal de los Adolescentes esta en fortalecer la responsabilidad
penal pero segun los fines que ella misma postula, como el interés superior del
adolescente (articulo 2), el desarrollo personal e integracion social como parte de
determinadas sanciones como la Libertad Asistida (articulo 13), y, en general de las
sanciones propias de la Ley (articulo 20), o el fortalecimiento del respecto del
Adolescentes por los derechos de otras personas como regla de determinacion de las

sanciones a imponer en cada caso (articulo 24 letra f).

4.2. La Culpabilidad en la Ley 20084 adopta un rasgo en concreto con la regla
de exclusiéon de punibilidad o Excusa Legal Absolutoria del articulo 4. El legislador, a
través de una regla de exclusién de punibilidad, que como veiamos es técnicamente
una Excusa Legal Absolutoria, reconoce la problematica puntual de ciertas conductas
sexuales entre los Adolescentes, descartando la punibilidad de esas conductas, si
concurriendo las hipotesis de diferencia de edad entre la victima y el imputado y

tratandose de los tipos penales de violacion, sodomia, abuso sexual contra menor de
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edad y exposicion de persona menor de 14 afios de edad o entre 14 y 18 afios de
edad a actos de significacién sexual. La temprana actividad sexual entre los jévenes
menores de 18 afios es una problematica que cubre distintos aspectos de caracter
social que influyen en la politica criminal especifica. El reconocimiento de limite en los
14 afos para consentir en materia sexual fija de inmediato un criterio objetivo desde el
cual se proyectan dos principios: 1) este limite claro y preciso permite definir un punto
a partir del cual la victima puede disponer en ciertas y determinadas conductas de
relevancia tipicas sobre su propia sexualidad; y 2) la Libertad Sexual es el bien
juridico que trasciende a la regla del articulo 4 dando sentido a su texto. Es decir, el
ejercicio de la voluntad manifestada en materia sexual, pero sélo restringida a las
conductas de los tipos penales que la norma legal menciona taxativamente, es un
reconocimiento a la capacidad de los adolescentes para disponer en esta materia,
constituyéndose por eso esta Excusa legal Absolutoria es una exclusion de punibilidad
en razon exclusivamente de la calidad de las personas en cuya consideracion fue

redactada.
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