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RESUMEN

Dentro de este trabajo realizamos un andlisis de la situacion del concurso de delitos y la
reincidencia en imputados adolescentes. Para esto, en primer lugar, se revisan
caracteristicas generales del concurso de delitos y reincidencia en régimen general y ciertas
consideraciones respecto a la Convencion de los Derechos del Nifio. Luego se analiza en
particular ambas hipotesis de pluralidad de ilicitos dentro de la responsabilidad penal
adolescente en cuanto a su legislacion actual, jurisprudencia y proyecto de ley. Finalmente

se hacen propuestas respecto a cada tema, incluyendo una toma de postura al respecto.



INTRODUCCION

El derecho penal regula una de las areas de mayor sensibilidad para una parte
importante de la poblacion. Constantemente se realizan debates y modificaciones legales en
esta legislacion, debido a la comision de delitos y el temor que sienten muchas personas de
verse como victimas. De especial importancia son las hipdtesis en las que una misma
persona comete mas de un delito, cayendo en lo que muchos consideran -incluyendo a
veces posiciones doctrinarias- una profesionalizacion del delincuente1, alimentando la idea

de una persona que se especializa en el arte, por asi decir, de cometer ilicitos.

En el caso de los imputados adolescentes, el miedo parece ser aun mayor. Se
tienden a mezclar tendencias prejuiciosas y clasistas, bastante comunes dentro del derecho
penal, con la idea de que el adolescente, como persona en formacion, es defectuosa y
peligrosa, y merece una reaccion fuerte para enderezarla y evitar que continde en su

escalamiento delictual hacia delitos mas graves y mas violentos.

Sin embargo, el legislador, la jurisprudencia y la doctrina toman una postura mas
recatada. Ante un problema tan complejo como es la delincuencia juvenil, no cabe hacer
juicios rapidos ni buscar soluciones simples. El sistema de responsabilidad penal juvenil se
modifica a través de la Ley 20.084, de responsabilidad penal adolescentez, que entré en
vigencia finalmente el 8 de junio de 2007. Esta ley tiene, a grandes rasgos, una importante
influencia del derecho internacional de derechos humanos, especialmente por la Convencion
sobre los Derechos del Nifio'. Podemos reconocer una importante proteccién a los derechos
y garantias del imputado adolescente, buscando proteger su integridad ante el poder punitivo

del estado, lo que se manifiesta tanto a nivel procesal como a nivel de sanciones.

Siguiendo las ideas contenidas en el articulo 1° LRPA se desprende que el
procedimiento y respuestas penales frente al ilicito cometido por el adolescente se regula
exclusivamente por la Ley 20.084, estableciendo en el inciso segundo una remisién a la

normativa del Cédigo Penal y demas leyes penales especiales. En cuanto a la regulacion de

" MARTINEZ MERCADO (2014), p. 20.

2 Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, en adelante indistintamente Ley 20.084 o LRPA.
3 En adelante, CDN.

* En adelante indistintamente Caodigo Penal o CP.



los casos de concurso de delitos o de reincidencia con autores adolescentes, la Ley 20.084
no establece procedimiento ni regulacion en particular. De esta manera, cabe preguntarse
qué solucion normativa se da a los casos de pluralidad de ilicitos por parte de los
adolescentes y qué solucion practica han encontrado los jueces al momento de resolver
estos conflictos, asi como qué modificaciones se plantea a hacer en el futuro. Encontramos
opiniones desde distintos ambitos ajenos al derecho penal, como los derechos humanos y la

criminologia.

El objetivo de este trabajo es, en primer lugar, analizar la situacion actual de ambos
temas en la legislacion especial, tanto desde un punto de vista doctrinario como
jurisprudencial, para luego revisar el proyecto de ley del Boletin 11.174-07, ingresado en
2017, que tiene importantes modificaciones sobre esta materia y finalmente hacer

propuestas propias.

Para comenzar el primer capitulo de este trabajo se incluye un breve andlisis de los
derechos de los adolescentes en el derecho procesal penal y en el derecho penal contenidos
en la CDN, para asi poder determinar en definitiva el prisma desde el cual se debe interpretar
el derecho penal juvenil. Luego desarrollamos ciertos conceptos basicos y claves para poder

entender el problema de la reiteracion del concurso de delitos y de la reincidencia.

En el segundo capitulo revisamos la normativa vigente sobre concurso de delitos y
reincidencia aplicados a imputados adolescentes. Dado que ambas materias inciden en la
determinacion de la pena, se incluye en primer lugar un apartado para explicar este proceso
de manera clara. Posteriormente se revisa la historia de la LRPA, con el objetivo de ver su
origen y las razones por las cuales se regula de determinada manera cada elemento.
Finalmente se analiza la Ley 20.084 y la normativa general aplicable de manera supletoria, y

la manera en que esta se emplea.

Luego, el tercer capitulo incluye una analisis de jurisprudencia, con el fin de revisar
cdmo es que realmente se han llevado a la practica tanto los principios y bases del derecho
penal juvenil como la LRPA y la aplicacion subsidiaria de las normas generales. Este es un
analisis cualitativo de los razonamientos de los tribunales y cortes del pais, sin fines

estadisticos. Las conclusiones a las que llegan los tribunales de manera general son
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expuestas con la ayuda de ejemplos directos de varias sentencias, incluyendo referencia a

otras sentencias en el mismo sentido.

En el cuarto capitulo se presenta el proyecto de ley del Boletin 11.174-07 y las
modificaciones que planea hacer a la regulacion penal juvenil en materia de concurso de
delitos y reincidencia. Al respecto, se contempla el mensaje que acompafa al proyecto,
entendiendo que ese es el marco tedrico que inspira a las modificaciones, para también
analizar las modificaciones a la luz de los principios del derecho penal adolescente y de la

jurisprudencia.

Finalmente, en el quinto capitulo se incluye una toma de postura personal,
presentando diversas criticas y propuestas tanto ante la legislacion actual como al proyecto
presentado. También se incluyen en términos generales consideraciones propias para una
futura regulacion del concurso de delitos y de la reincidencia dentro del derecho penal

adolescente.
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Capitulo I: Bases tedricas y conceptuales

1. Introduccioén

A fin de poder analizar la realidad del concurso de delitos y de la reincidencia en
nuestro pais, en primer lugar debemos definir los principios y conceptos que utilizaremos a lo
largo de este trabajo. Por lo tanto, revisaremos las particularidades de la CDN, en especifico
en relacion a los derechos de los adolescentes que se enfrentan a un proceso penal por ser
acusados de haber infringido la ley. Esto es particularmente relevante dado que, como se
sefalara en varias oportunidades, la CDN fue una de las principales razones por las cuales
el sistema penal tuvo que reformarse dandole cabida a un sistema penal adolescente, y es
por tanto uno de los prismas a la luz del cual se debe analizar la normativa aplicable. Luego
analizaremos en forma general el concepto de reiteracion, dentro del cual podemos
encontrar los conceptos de concurso de delitos y de reincidencia, con el objetivo de
comprender las similitudes que tienen estos conceptos. En este primer capitulo,
analizaremos los conceptos de forma general, como son entendidos en el derecho penal
general, con el objetivo de profundizar en el capitulo siguiente sobre las diferencias que

obtienen estos temas en el derecho penal juvenil.

2. Convencion sobre los Derechos del Nifio y su incidencia en la Ley 20.084
La CDN es un tratado internacional aprobado por la Asamblea General de la
Organizaciéon de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Fue ratificado por Chile

en 1990 y actualmente es uno de los tratados de derechos humanos con mayor adherencia’.

La CDN tiene una influencia directa en la creacién de Ley 20.084, como aparece en el
mensaje que acompand su proyecto de ley. En este se destaca como justificacion del
proyecto enviado que la creacion de un nuevo sistema penal juvenil o adolescente venia a
adecuar la legislacion nacional a los estandares de la CDN y demas tratados internacionales
suscritos por Chile.’ Es mas, la CDN es acogida explicitamente por la Ley 20.084 en sus
articulos 2°y 45, y los diversos principios y derechos que establece tienen reconocimiento en
otras partes de la misma legislacion. Agrega el articulo 31 de la LRPA que se podran exigir

los derechos consagrados en los articulo 37 y 40 de la CDN. Es en estos articulos de la CDN

5 UNICEF, Las preguntas mas frecuentes, consultado el 11 de abril de 2018.
® Mensaje n° 68-347, 2 de agosto de 2002, del Presidente de la Republica don Ricardo Lagos Escobar a la
Honorable Camara de Diputados.
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. 7
donde encontraremos la mayor parte de los derechos de los adolescentes infractores de la

ley penal.

Como se mencion6 anteriormente, la CDN considera que “el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccién legal (...)”8. Dentro del preambulo de dicha convencién se destaca la necesidad de
proteger los derechos humanos de los nifios y nifias, sefialando que son ademas aplicables
aquellos contenidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en diversos pactos
de derechos humanos. Asi, son también aplicables a los nifios, nifias y adolescentes los
derechos contenidos en los tratados de derechos humanos de aplicacion general, como el
Pacto de San José de Costa Rica y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Esto, no obstante la mayor especificidad y proteccion que puedan implicar los tratados sobre

. .9
la infancia .

Como sefalan Couso y Duce, como primer gran principio podemos encontrar la
especialidad, el “derecho a un juzgamiento especializado de los jévenes encuentra una
fuerte regulacion y reconocimiento tanto en los instrumentos internacionales especializados
en materia de la infancia como en los generales, ya sea universales o de caracter regional”m.
En la CDN encontramos esta idea en el articulo 40.3, donde insta a los estados miembros a
“tomar las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales"11. Es a raiz de esta idea de la necesidad de un sistema diferente
por las caracteristicas y necesidades de los adolescentes que se justifica la creacién de esta
ley y del sistema penal juvenil. En la Ley 20.084 se encuentra el principio de especializacion
en los articulo 29 respecto de jueces de garantia y de tribunal oral en lo penal, abogados
defensores y fiscales, en el articulo 30 respecto a las policias y en el articulo 57 cursos de

especializacion en la Academia Judicial.

" Esta convencion es aplicable en Chile a todas las personas menores de dieciocho afios, por lo que pese a
referirse a nifios y nifias en lo siguiente se debera entender que referimos a derechos de adolescentes infractores
entre los catorce y diecisiete afos.

8 Convencion sobre los Derechos del Nifio, preambulo.

2 COUSO, DUCE, (2011), ps. 46 a 49.

. COUSO, Jaime, DUCE, Mauricio, Juzgamiento penal de adolescentes, 2011, p. 47

" CDN, articulo 40 nimero 3.
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De este principio de especialidad derivan otros principios especiales de la CDN,
contenidos para el derecho penal juvenil principalmente en los articulos 37 y 40 de la misma.
Estos son el mandato a que las causas en las que se ven involucrados adolescentes sean
resueltas en un plazo menor (“sin demora”), la proteccion a su intimidad y vida privada
durante todo el procedimiento, la excepcionalidad de la privacion de libertad, tanto como
medida cautelar como sancion, siendo siempre una medida de ultimo recurso y por el menor
lapso posible, y finalmente que las medidas y sanciones sean orientadas hacia la

.. .y 12
resocializacion de los adolescentes .

Por otro lado, podemos considerar como otro de los principios a la luz del cual se
debe interpretar y aplicar la ley de responsabilidad penal adolescente el interés superior del
nifo o nifAa, articulo 3° numeral 1 CDN, el cual ademas ha sido recogido por la normativa
nacional en otras areas del derecho. El interés superior del adolescente es considerado
especificamente por la LRPA en el articulo 2° de la ley, definiéndolo como el “reconocimiento
y respeto por sus derechos”. Ya que se encuentra al inicio de la ley y es mencionado en
diversos articulos tiene una preponderancia tal que puede ayudarnos a interpretar la ley y

Sus consecuencias.

Otro principio que aparece en varias oportunidades es el objetivo de la sancién en
una légica de prevencion especial positiva13. Se sefala que la imposicion de la sancion debe
ser puesta en atencion a fortalecer el respeto del adolescente por los derechos y libertades
ajenos y sus necesidades de desarrollo e integracién social. Encontramos esta idea en el
articulo 24 letra f LRPA, en el articulo 44 LRPA sobre la reintegracion en medio libre como el
objetivo de las condiciones de privacion de libertad, en el articulo 49 letra a LRPA respecto al
cumplimiento de las sanciones, en el articulo 53 LRPA sobre la sustitucion de la condena en
cumplimiento si fuera mejor para la integracion social del infractor y en el articulo 55 LRPA
sobre la remision de la condena, cuando se considera que se han cumplido los objetivos

tenidos en vista al momento de imponer la sancién.

2COUSO, DUCE (2011), p. 22.

'3 Si bien esto es discutido en la doctrina, varios autores estan de acuerdo con esta postura en cuanto fin de la
pena, por ejemplo DUCE, COUSO, MALDONADO. Por una postura retributiva encontramos a MATUS. Este tema
es analizado en profundidad en CHACANA, Nicolas, Hacia una justificacion retribucionista de la responsabilidad
penal adolescente.
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Los derechos estrictamente asociados con el adolescente infractor de la ley se
pueden organizar, segun sefala Javier Llobet, entre aquellos que son derechos procesales
comunes y aquellos que son derechos procesales propios de los adolescentes.” Estos
ultimos serian el derecho a la proteccion de la intimidad, el derecho a la justicia penal
especializada, articulo 40.3 CDN y el derecho a que su causa sea dirimida sin demora,
articulo 40.2 letra b.iii.

A esta calificacion de derechos podemos agregar algunos considerados por Duce y
Couso. Fuera de los ya mencionados, los autores reconocen entre los derechos de los
adolescentes el derecho a que la privacion de libertad sea siempre por el plazo mas breve
posible, la cual es una limitacion relevante en cuanto a las sanciones establecidas por la Ley
20.084 limitadas temporalmente en el articulo 21 LRPA y en cuanto a su gravedad en el
articulo 22 LRPA. En la misma Ley 20.084 el articulo 41 da la posibilidad de realizar una
suspension de la imposicion de la condena, en los casos en que una condena privativa de
libertad no sea recomendada por antecedentes favorables, y el articulo 54 da la posibilidad
de sustituir de manera condicional las medidas privativas de libertad. Se establece la

excepcionalidad de la privacion de libertad en el articulo 47 LRPA.

Luego el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, articulo 40.2 letra b.iii CDN,
norma que también se contempla en las reglas de Beijing. Inclusive, al respecto varios
instrumentos internacionales hablan de un efecto pedagdgico de las sanciones' . Ademas
encontramos el derecho a ser escuchado directamente, muy relevante en cuanto a la
defensa material, personal en el proceso, en el articulo 12 CDN. Agregan que la renuncia de
derechos es posible, pero se refuerza la verificacion de la voluntariedad y de la informacién,
para proteger el derecho a no autoincriminarse, en el articulo 40.2 letra b.ii y iii CDN y la
necesidad de un proceso flexible y liviano, con el objetivo de asegurar la finalidad educativa

. . . 16 . . ., .
que proponen los instrumentos internacionales . Finalmente consideran que el énfasis del

" LLOBET (2014), ps. 203 a 239.

5 Al respecto, los autores sefialan el desarrollo que se le da a los fines de la pena en adolescentes en la
Observacion General n°10 y en el comentario a la Regla de Beijing n°21.1. Respecto al primero, en el parrafo 51
se establece “Cuanto mas tiempo pase, tanto mas probable sera que la respuesta pierda su efecto positivo y
pedagdgico y que el nifio resulte estigmatizado”. En cuanto al segundo, pese a que los autores remiten al articulo
21.1 de las Reglas de Beijing, encontramos su observacion en el articulo 20.1, donde se refiere a la brevedad del
proceso, en miras a evitar la pérdida de los efectos positivos del mismo y de la resolucion. COUSO, DUCE
(2011), p. 69 nota al pie numero 72.

'® COUSO, DUCE, (2011), p. 84-85. Al respecto, aseguran que “el énfasis no radica en la idea de garantia de
“plazo razonable”, destinada a evitar el estado de incertidumbre generado por el proceso o el desmedro de su
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sistema penal juvenil se encuentra en el joven, proscribiendo un fin meramente retributivo de
la sancién segun el contexto y las necesidades del adolescente'’ y la busqueda por la
diversificacion de respuestas al ilicito adolescente, incluyendo la desestimacion de casos,
articulo 40.3 CDN.

3. Reiteracion

Si podemos encontrar un elemento en comun entre el concurso de delitos y la
reincidencia, a grandes rasgos, con la comision de varios ilicitos por parte de una misma
persona. En ambos escenarios nos encontramos con un mismo individuo al cual se le imputa
una pluralidad de delitos, en algunos casos con cierta proximidad temporal o dentro de una
misma unidad de hecho, y en otras no, siento el concepto de reiteracion uno mayor que

engloba, como género, al concurso de delitos y a la reincidencia.

Asi, podemos encontrarnos con opiniones como la de Mafalich, quien sefala que “si
el género proximo al que pertenecen las situaciones de ambas clases [concurso de delitos y
reincidencia] queda definido por la conjuncion de dos o mas hechos punibles imputables a
una misma persona, la diferencia especifica entre ellas radica, tal como ya se anticipara, en
una variable procesal. En efecto: mientras la existencia de una situacion de reincidencia
depende de que la persona en cuestion ya haya sido condenada por uno o mas de los
hechos punibles que le son imputables al momento en que tiene lugar la perpetracion de otro
hecho punible que le es asimismo imputable, la existencia de una situacion de reiteracién
concursal (en cuanto situacion de concurso real) presupone, por el contrario, que en contra
de la persona en cuestién no se registre una condena previa, por alguno de los hechos
punibles que le son imputables, al momento en que es perpetrado algun otro hecho punible

que también le sea imputable.”18

Teniendo en mente esta distincion, podemos considerar que en las hipétesis de
reiteracion habria siempre un mismo imputado al cual se le adjudica participacién en dos o
mas hechos que revisten caracter de delito, siendo indiferente la autoria y el grado de

desarrollo del caso en particular. La diferencia entre el concurso de delitos y la reincidencia

extension podria tener para la presuncion de inocencia, que ya fue revisado. Lo que se persigue, en cambio, es
asegurar la finalidad educativa que los propios tratados internacionales exigen a los procesos juveniles”.

7 COUSO, DUCE (2011), p. 91.

8 MANALICH (2015), p. 8.
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se encontraria en que en la ultima, entre los diversos delitos media una sentencia
condenatoria, y en el primero no ha habido aun una sentencia del tribunal. Podemos
entender que nos encontraremos también con casos de reiteracion, en estos términos, que
no cumplan con los requisitos técnico juridicos para ser considerados ni concurso de delitos
ni reincidencia. Este podria ser el caso, por ejemplo, de una persona que habiendo sido
condenada anteriormente incurre en un nuevo ilicito, que no es de la misma naturaleza del
ilicito por el cual fue condenada y tiene una pena inferior a la que fue impuesta
anteriormente. A grandes rasgos, al haber una sentencia condenatoria no nos
encontrariamos en una hipétesis de concurso de delitos y al haber diversidad de delitos y ser
de menor entidad, no podria configurarse la agravante de reincidencia. Estas distinciones e

hipétesis seran profundizadas en lo siguiente.

3.1 Concurso de delitos
El concurso de delitos es un fendmeno de pluralidad de delitos que asume diversas
’ . . 19
formas, segun haya unidad o pluralidad de hechos . Podemos encontrarlo como concurso

real, concurso medial, concurso ideal y también como concurso aparente de leyes.

3.1.1. Concurso real o material

Segun sefiala Cury “hay un concurso real (material) de delitos cuando un sujeto ha
ejecutado o participado en la ejecucion de dos 0 mas hechos punibles juridica y facticamente
independientes, respecto de ninguno de los cuales se ha pronunciado sentencia
condenatoria firme y ejecutoriada."20 Para este autor, lo relevante es la independencia factica
de los hechos punibles, su independencia juridica y la ausencia de una sentencia
condenatoria, siendo irrelevante el grado de autoria o participacion y la naturaleza juridica de
los delitos, pudiendo ambos ser diferentes. Por otro lado, Etcheberry destaca que estos
hechos no deben estar conectados entre si, definiendo el concurso real de delitos como
aquella situacion que se produce “cuando hay varios hechos, realizados por la misma
persona, cada uno de ellos constitutivo de delito, no conectados entre si, y sin que haya
mediado entre ellos una condena”'. Para Politoff el concurso real es la regla general de

. 22 . . . . .
nuestro sistema concursal , solucionado principalmente por el articulo 74 CP. De la misma

' POLITOFF et al (2003) p. 449.
20 CURY (2004), p. 660.

2! ETCHEBERRY (1997), p. 115.
2 POLITOFF et al (2003), p. 447.
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.y . 23 . ..
opinion es Oliver . A partir de estos conceptos, podemos definir que el concurso real es
aquel en el cual una misma persona realiza varios hechos diferentes que constituyen delitos
distintos, no relacionados entre si, sin mediar sentencia condenatoria ejecutoriada entre

ellos.

Para Etcheberry la respuesta del sistema ante un caso de concurso real puede ser la
acumulacioén (aritmética), la asperacion o acumulacion juridica o la absorcién de las penaSZ4.
Por regla general, ante un caso de concurso material se recurre al articulo 74 CP, el cual
establece la acumulacién material de las penas. En este sentido, se refiere a la mera suma
aritmética de las condenas, estableciendo ciertas reglas respecto a como debe llevarse a
cabo el cumplimiento. Se establece, en primer lugar, que dentro de lo posible se debe
favorecer que las penas sean cumplidas de manera simultanea. Esto sera normalmente
realizable en la medida que las penas tengan diversa naturaleza, como una pena privativa de
libertad y una pena pecuniaria.25 Sin embargo, hay varias excepciones que tienen como
objetivo morigerar la condena, que podria resultar exacerbada para los delitos realizados,
llegando a condenas no autorizadas por el derecho en atencién a la cuantia o gravedad del

. . 26
delito realizado .

La primera excepcién, denominada de acumulacién juridica de las penas o
exasperacién”, la encontramos en el articulo 351 del Cdédigo Procesal Penal, sefiala que
ante la “reiteracién de crimenes y simples delitos de una misma especie se impondra la pena
correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumentandola en
uno o dos grados”. En este caso, se consideran delitos de la misma especie aquellos que
afectan al mismo bien juridico, a diferencia del antiguo articulo 509 del Cddigo de
Procedimiento Penal, que consideraba que eran aquellos que se encontraban penados en el
mismo titulo del Cddigo Penal o de la ley respectiva. Es importante destacar que en la

actualidad no se consideran las faltas para esta excepcion.

Por otro lado, en el caso del articulo 351 CPP inciso 2° encontramos una hipotesis

similar a la del primer inciso, pero con una importante diferencia. En este caso, si bien

2 OLIVER (2013), p. 4.

24 ETCHEBERRY (1997) ps. 116-117.
25 POLITOFF et al, (2003) p. 449.

2 POLITOFF et al, (2003) .

27 OLIVER, (2013).

17



también hay una pluralidad de delitos, por la naturaleza de estas infracciones no podemos
considerarlas un unico delito. Se analiza cada ilicito de manera independiente y se aplicara
finalmente la sancién mas grave, aumentandola en uno o dos grados segun la cantidad de
delitos cometidos. Sin embargo, en ambos casos se limita la aplicacion de este sistema a no
exceder la pena que hubiera correspondido de utilizarse el articulo 74 CP. Tanto el primer

I ] . o 28
como el segundo inciso de este articulo son sistemas de acumulacion juridica de penas .

La segunda excepcion es la denominada absorcion de la pena, que se encuentra
establecida en el articulo 75 CP. Como sefiala Cury, en el caso de que dos delitos se
encuentren en una hipétesis de concurso real, pero uno sea el medio necesario para cometer
el otro, se impondra la pena asignada al hecho punible mas grave (aquel con la pena mas

alta).

La ultima excepcion se encuentra en el articulo 451 del Codigo Penal, para hipotesis
de multiplicidad de hurtos, en la que se considerara la cuantia de la totalidad de lo hurtado
para imponer la pena. Segun algunos autores, nos encontrariamos en una hipotesis,
también, de acumulacion juridica, aunque especificamente aplicable a hipotesis de pluralidad

de hurtoszg.

3.1.1.1. Concurso medial

Politoff distingue dentro del concurso de delitos real el concurso medial, similar a la
segunda excepcion de tratamiento del concurso real dado por Cury. Para Politoff el concurso
medial es “una especie de concurso real a la que el art. 75 le otorga el mismo tratamiento
excepcional que al concurso ideal, en el supuesto de que un delito sea medio necesario para
la comisién de otro.” Se sefiala que esta relacion entre los diversos delitos se debe analizar

/ ” . 31
en el caso concreto, segun el plan del autor, y no meramente segun su proximidad temporal

3.1.2. Concurso ideal

% MANALICH (2015), p. 19.
29 MANALICH (2015), p. 23.
% POLITOFF et al (2003), p. 448.
3! POLITOFF et al (2003), p. 448.
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El punto central del concurso ideal, como sefiala Cury, es que con la realizacién de
un solo hecho se satisfacen las exigencias de dos o mas tipos delictivos (concurso ideal
heterogéneo) o varias veces del mismo tipo (concurso ideal homogéneo). Etcheberry sefala
que “la unidad de hecho determina generalmente la existencia de un delito, pero
excepcionalmente puede ocurrir que exista una valoracion multiple, y que la existencia de un

o . . . . 432
solo hecho dé origen a la existencia de varios delitos.

Es relevante el concepto de hecho, que Politoff define para estos efectos como la
“unidad espacio-temporal dentro de la cual se realiza al menos un tipo penal.”33 Como sefala
Pacheco, citado en Etcheberry, en el concurso ideal “los delitos son dos: han podido ocurrir
el uno sin el otro. Ni son un hecho mismo, aunque sean hechos préximos, no hay ninguna
dificultad en separarlos con la inteligencia, pues que en realidad separados estuvieron.”
El trato que recibe el concurso ideal es mas benigno por considerar el legislador que el
concurrir en mas de un delito escapa de la voluntad del autor; o sea, para realizar un delito el
segundo es inevitable™. Se soluciona aplicando el articulo 75 CP, por lo que se sigue el

sistema de absorcion de penas descrito anteriormente.

3.2. Reincidencia

A partir del concepto de reiteracién que establecimos como el elemento que une tanto
concurso como reincidencia, podemos entender que en caso de esta ultima nos encontramos
en una hipotesis en la que a una persona se le imputa la comisién de varios ilicitos,
mediando al menos una sentencia condenatoria entre ellos. Sin embargo, cabe distinguir que
al concepto de reincidencia se le pueden dar distintos enfoques, dependiendo de qué area se
estd analizando. Asi, en primer lugar definimos una reincidencia como agravante de la
responsabilidad penal, cumpliendo con distintos requisitos legales ademas de haber una
sentencia condenatoria entre la comision de los diversos ilicitos. La reincidencia como
agravante sera analizada en los proximos parrafos. Por otro lado, también encontramos la
reincidencia que no configura agravante de la responsabilidad penal, precisamente porque a
pesar de haber una sentencia condenatoria entre la comision de dos o mas ilicitos, no se

. .. 36 e
cumple con los demas requisitos legales . En algunos textos, especificamente aquellos que

%2 ETCHEBERRY (1997) p. 119.
33 POLITOFF et al (2003) p. 449.
% ETCHEBERRY (1997) p. 120.
3% ETCHEBERRY (1997) p. 120.
3% Como fue el caso dado en supra p. 21-22.
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analizan la reincidencia, se realiza una distincidn entre la reincidencia, entendida como la
. .z . . . . 37 .
agravante, y la reiteracion, entendida como la reincidencia que no es agravante. Sin
embargo, a pesar de que la reiteracién pueda no constituir reincidencia como agravante, si
puede tener efecto en otras areas de la responsabilidad penal, como la pertinencia de
determinadas penas alternativas, o a fin de elaborar determinados informes estadisticos y

establecer directrices sobre la politica criminal.

A fin de tener una comprensién general del fendmeno de la reincidencia, en primer
lugar se analizara la reincidencia genérica, en especial en cuanto a los matices que alcanza
en cuanto al derecho penitenciario y a la criminologia, buscando averiguar qué razones
llevan a la comision de nuevos delitos tras una condena. Luego se concretara la reincidencia

como agravante contemplada en el articulo 12 CP en los numerales 14, 15y 16.

Sin embargo, en este trabajo, la reincidencia que no constituye agravante no sera
analizada en especifico, dado que se trata de un fendmeno practico carente de calificacion
juridica y mas amplio que aquello que compete al analisis de las propuestas de los articulos
24 y 25 quater, modificaciones en el proyecto que crea el Servicio de Reinsercion Social

Juvenil y modifica la ley de responsabilidad penal juvenil.

3.2.1. Influencia de la reincidencia en otras areas del derecho penal

Entendida la reincidencia en su sentido comun, como aquella en la que una persona
comete un nuevo delito tras haber sido condenada, sin las caracteristicas de la agravante,
incide en otras areas de la pena. Por ejemplo, como sefala Maldonado, incide en la
determinacion de la pena a través de la calificacién de la agravante de la irreprochable
conducta anterior, en la reduccion de pena por buen comportamiento y en la procedencia y
caracteristicas de algunas de las medidas alternativas a las condenas privativas o restrictivas
de libertad.”

3.2.1.1. Reincidencia desde la criminologia
El concepto de reincidencia, como se sefialé, es de gran relevancia para la

- , 39 , .
criminologia , buscando comprender por qué una persona vuelve a cometer un delito tras

37 Maldonado (2013), p. 170
38 MALDON’ADO (2013) p. 170-171.
% CRUZ MARQUEZ (2013) p. 131.
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haber sido condenado, o como sefala Beatriz Cruz Marquez “uno de los aspectos mas
estudiados desde la perspectiva criminologica es sin duda el relativo a la continuidad e
interrupcion de la delincuencia a lo largo de la vida (carrera criminal), especialmente por lo
que se refiere a los delincuentes intensivos, a quienes se considera responsables de gran
parte de la criminalidad violenta y grave”40. Agrega que la reincidencia es una manifestacion
de la importancia de los objetivos de prevencion general41, y que este tipo de investigaciones
pueden servir para justificar “politicas preventivas eficaces” e “intervenciones punitivas

w42
extremas” .

El concepto de reincidencia fuera de la agravante, puede construirse de diversas
maneras segun el ambito a analizar. Fernando Martinez Mercado sefala en primer lugar que
el andlisis de la reincidencia tiene una estrecha vinculacion con la politica criminal y como un
medidor de la eficacia de las politicas de seguridad pUincas43. En primer lugar hace una
distincién entre la reincidencia calificada por un tribunal, en el sentido de agravante de la
responsabilidad penal y la reiteracion, como la comision de delitos sin contacto entre el autor
y el sistema penal, especialmente sin el pronunciamiento de una sentencia condenatoria. No
obstante, sefiala que no hay un unico concepto de reincidencia y que se suele confundir
utilizando un lenguaje mas coloquial, al referirse a “habitualidad, profesionalidad, tendencia,

o . S44
multireincidencia, etc” .

Posteriormente senala que en el “plano juridico, se acostumbra distinguir entre
reincidencia real o propia y ficta o impropia, dependiendo de si la norma requiere el
cumplimiento cabal de la sentencia anterior, y entre genérica o especifica, si opera a partir de
la comisién de cualquier nuevo delito o si precisa que éste sea igual al anterior (Kiinsemdller,
1998).”*

Siguiendo a Mir, Martinez habla de una triple dimension de la reincidencia,
distinguiendo entre legal, entendida como la comision de un nuevo ilicito habiendo una

condena anterior, penitenciaria, aquella cometida por quien se encuentra en prisién tras

“ CRUZ MARQUEZ (2013) p. 131

“ CRUZ MARQUEZ (2013) p. 125.

2 CRUZ MARQUEZ (2013) p. 131.

4 MARTINEZ MERCADO (2013) p. 20.

4 MARTINEZ MERCADO (2014), p. 20

% MARTINEZ MERCADO (2014), p. 20-21.
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haber sido condenado por un ilicito, y criminoldgica, en la que incurre la persona que ha sido

. . . 46
condenada y posteriormente comete otro delito, sea o no descubierto.

El concepto de reincidencia es especialmente relevante en el derecho penal
adolescente en atencién a las caracteristicas particulares del grupo que regula, que dan una
explicacion diferente a la misma relacionada con el desarrollo de los jovenes que no
necesariamente tiene que ver con el desprecio por la norma47, como si se entiende la
reincidencia en adultos.” EI fenémeno de la reincidencia podria incluso ser una sefial de
desistimiento delictual, o en palabras de Cruz Marquez, “un indicio de recuperacién del
menor, frente al que no conviene reaccionar rigidamente, en la medida que cada proceso es
unico y su desarrollo depende en buena parte del margen de libertad y confianza depositado

, . »49
en él, como agente activo del proceso” .

En general, se observa que cada investigacion o reporte sobre la reincidencia elabora
su propia definicion de qué se entendera por reincidencia y qué periodo contempla para la
calificacion de la misma. De esta misma manera permite el analisis de la reincidencia de
cada grupo de control a lo largo de mas de un periodo de tiemposo. Para efectos de este
trabajo, aquella reincidencia que no corresponda a la agravante sera aquella en la que un
mismo imputado adolescente es sancionado por una infraccion a la ley penal contando con
una condena anterior, sin consideracion al plazo. En este sentido, no se considera la mera

formalizacion ni la infraccion autodenunciada pero no perseguida penalmente.

3.2.2. Reincidencia como agravante

La doctrina tiende a considerar la reincidencia como una agravante de caracter
personal, es decir, aquellas “que se refieren especialmente a condiciones o actitudes del
sujeto activo™". Se la puede definir como “el hecho de volver a cometer un delito después de
haber sido condenado anteriormente por el mismo o por otro delito’”. La caracteristica

principal de la reincidencia, aquella que la diferencia de la mera reiteracion, es la presencia

6 MARTINEZ MERCADO (2014), p. 21

4 CRUZ MARQUEZ (2013), p. 130.

8 Como sefialan POLITOFF y ETCHEBERRY, anteriormente citados.

4 CRUZ MARQUEZ (2013), p. 131.

%0 Como se observa en el informe Reincidencia de jovenes infractores de la LRPA, de la Unidad de Estudios del
Servicio Nacional de Menores, en sus paginas 10y 11.

5" ETCHEBERRY (1997), p. 28

52 ETCHEBERRY (1997), p. 30
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de una condena entre los diversos ilicitos cometidos . Segun Etcheberry, la reincidencia
evidencia la insuficiencia de la sancion penal y el “desprecio mostrado por el delincuente
hacia el derecho”54, lo que justificaria, segun los clasicos, la imposicién de una pena mayor, y
segun los positivistas, una medida de seguridad. Afade Politoff que “el reincidente no ha
aprovechado suficientemente el castigo anterior para enmendar su rumbo””’. La reincidencia
ademas de agravante es relevante en las penas sustitutivas de la Ley 18.216 y en la libertad
condicional, demostrando la atencién que le dio el legislador en la parte general del derecho

penal.

.. .. . 56 ;

3.2.2.1. Reincidencia impropia , articulo 12 n° 14
Es aquella que se realiza mientras se cumple condena o tras quebrantarla dentro del
plazo en el cual se puede sancionar el quebrantamiento. Etcheberry sefiala que este caso de
reincidencia no podria ser considerado agravante, en atencion a que el quebrantamiento es
un delito independiente con su propia sancién, cuya pena se agrega a la pena que estaba en

. 57 , , .

cumplimiento.” Para este autor, s6lo podria ser considerada agravante en caso de cometer
un nuevo delito durante el cumplimiento de una pena, sin quebrantar esta, o que se

resolveria segun el articulo 74 CP.

3.2.2.2. Reincidencia propia genérica, articulo 12 n° 15

Este numeral del articulo 12 fue modificado el afio 2008, a través de la ley 20.253,
cambiando su estructura y las observaciones que cabe hacer de él. También denominada
reincidencia genéricasg, por ser indiferente la naturaleza de los delitos, tiene como requisitos
en primer lugar que haya al menos dos condenas y que las sanciones a dichos delitos sean
iguales o superiores a aquella correspondiente al delito actual. Esta comparacién es en
atencion a la pena establecida en la ley (en abstractoSg), no a la condena.”™" En general, hay

acuerdo al considerar que para que se configure este tipo de reincidencia, no basta

% ETCHEBERRY (1997).

% ETCHEBERRY (1997), p. 34

% POLITOFF et al (2003), p. 520.

% Denominacién de las siguientes categorias extraidas de POLITOFF, et al. (2003) p. 520 en adelante.
5" ETCHEBERRY (1997), p. 31

% COUSO, HERNANDEZ (2011) p. 344.

% POLITOFF et al, (2003) p. 520.

® ETCHEBERRY, (1997) p. 31

6 COUSO, HERNANDEZ (2011), p. 344.
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meramente con una condena anterior, sino que deben ser al menos dos o mas, dado que se

utiliza el concepto de delitos™.

3.2.2.3. Reincidencia propia especifica articulo 12 n° 16

Consiste en haber sido condenado anteriormente al menos una vez por delito de la
misma especie. En este caso la ley la considera mas grave, al exigir sélo una condena
anterior’. No ha definido qué debe entenderse por delito de la misma especie, planteandose
Politoff como posible solucién la utilizacién del articulo 351 del Cédigo Procesal Penal, al
igual que en el caso del concurso de delitos”’. De todas maneras, segun este autor es

indiscutido que delitos de la misma especie contempla la reincidencia sobre el mismo delito.

Por otro lado, autores como Couso y Hernandez adhieren a un concepto de identidad
relativa, entendiendo que debe “establecerse la identidad relativa de acuerdo a la semejanza
0 caracteres comunes esenciales entre las correspondientes infracciones, variando las
opiniones en atencién a los distintos factores que deben considerarse para determinar dicha
similitud.”” Agregan que “[e]n opinion de la doctrina, que compartimos, son dos los
elementos que deben tenerse en cuenta para la determinacién de si se trata de delitos de la
misma especie: en primer lugar, el objeto juridico de proteccion o bien juridico y, en segundo
término, la forma que adopta el ataque, es decir, los medios de comision [...].”66 Por el
contrario, Manalich se opone, sefialando que “ni la sola identidad o conexion entre los bienes
juridicos menoscabados por dos hechos punibles, ni la identidad o similitud de su
caracteristica modalidad de perpetracion bastan para que ellos ejemplifiquen una misma

especie de hecho punible.67

Se discute respecto a la soluciéon que se podria dar respecto de los delitos que son
pluriofensivos, dado que no necesariamente vamos a encontrar una igualdad total entre los
bienes juridicos protegidos. Al respecto, los autores sefialan que se debera estar al bien

juridico protegido que predomine en dicho tipo penal.68

2 COUSO, HERNANDEZ (2011), p.344.

 COUSO, HERNANDEZ (2011), p. 347.

% POLITOFF et al, (2003) p. 521

6 COUSO, HERNANDEZ (2011), p. 348.

% COUSO, HERNANDEZ (2011), p. 348.

6 MANALICH (2015), p. 511, nota al pie de pagina nimero 37
 COUSO, HERNANDEZ (2011), p. 348
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3.3. Unificacién de condenas

Con gran importancia practica en el caso de hipétesis de pluralidad de delitos entre
cuya comision medie una sentencia es el articulo 164 del Codigo Organico de Tribunales”.
En este se establece que “Cuando se dictaren distintas sentencias condenatorias en contra
de un mismo imputado, los tribunales que dictaren los fallos posteriores al primero no podran
considerar circunstancias modificatorias que de haberse acumulado los procesos no se
hubieren podido tomar en cuenta. Deberan, asimismo, regular la pena de modo tal que el
conjunto de penas no pueda exceder de aquella que hubiere correspondido de haberse

juzgado conjuntamente los delitos.””

Al respecto, como fundamento para la existencia del articulo 164 COT, Oliver senala
que “se situan dentro de este contexto. Ambas disposiciones buscan evitar que, a raiz de
una decision de indole procesal que se traduzca en el juzgamiento separado de hechos que
podrian juzgarse conjuntamente, se perjudique al imputado y se le impongan penas mas
severas, por no poder aplicarse las reglas concursales que constituyen una excepcion al
articulo 74 del Cédigo Penal, por no poder apreciarse atenuantes (como la irreprochable
conducta anterior o la reparacion del dafio causado) o por tener que considerarse agravantes

o L\ T,
(como la reincidencia).

Encontramos en este articulo en primer lugar el requisito de tratarse de un mismo
imputado sometido a varios procesos que no han sido, por una u otra razén, acumulados. En
esta hipétesis, se impone a los jueces que participen de los juicios posteriores el deber de
actuar como si hubieran sido juzgados en conjunto, desde un punto de vista de
determinacion de la pena de los nuevos delitos. Es especialmente relevante desde el punto
de vista de la valoracion de la reincidencia como agravante, dado que no se puede configurar
dado que en ciertos casos se trataria de una circunstancias modificatorias de la
responsabilidad que no se habrian podido considerar en el primer caso. Por otro lado,
también es relevante al considerar las limitaciones que impone la ponderacién de las

diversas condenas en hipotesis de concurso.

% En adelante, COT.
0 Articulo 164 COT.
" OLIVER (2013), p. 6
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El sistema general de unificacion de condenas es mencionado en el proyecto de ley
que modifica la ley 20.084, estableciendo un sistema propio de unificacién de condenas. De
ahi la importancia de comprender la l6gica detras de este sistema, a fin de analizar otra de

las aristas de pluralidad de ilicitos cometidos por adolescentes en la nueva legislacion.
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Capitulo II: Legislaciéon vigente en concurso de delitos de adolescentes y reincidencia

1. Introduccioén

A fin de poder realizar un analisis acabado del modelo propuesto en el Boletin
11.174-07 se aclarara cual es el sistema adoptado actualmente en la legislacién vigente en
los casos de concurso de delitos y reincidencia adolescente, para asi poder realizar una
comparacion entre el sistema que tenemos y el propuesto. Para este fin, se analizaran
elementos practicos como la determinacién de la pena en adolescentes, dado que tanto la
reincidencia como el concurso de delitos inciden en gran medida en esta parte de la
responsabilidad penal. Luego procederemos a revisar la normativa vigente desde la historia
de la ley 20.084 hasta las diversas propuestas de interpretacion que se han dado al respecto.
Este marco tedrico nos permitira comprender en mayor profundidad el proyecto de ley del
Boletin 11.174-07.

2. Determinacion de la pena

Dado que el concurso de delitos y la reincidencia como agravante inciden
principalmente en la determinacion de la pena, para entender su relevancia practica en
primer lugar se debe comprender como funciona el sistema de determinacion de la pena en
nuestra legislacién. Por supuesto, esta sera una revisién superficial del tema con el solo

objeto de entender las consecuencias de los temas a estudiar en este capitulo.

2.1. Determinacion de la pena en el sistema de responsabilidad penal de adolescentes
Al crearse la Ley 20.084 se ided un sistema de determinacion de la pena diferente,

especial para adolescentes en atencién a los principios inspiradores de la misma ley y de la

normativa internacional de derechos humanos, rescatando varios principios de la CDN. Este

sistema se encuentra contenido en los articulos 21, 22, 23 y 24 del la LRPA.

Como caracteristica esencial se encuentra su “dependencia del sistema de penas
respecto del establecido en el Cédigo Penal”72, como se desprende del articulo 21 LRPA.

Medina reconoce dos funciones para las reglas de determinacion de pena en adolescentes.

2 MEDINA (2009), p. 240.
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La primera es la determinaciéon de un marco sancionatorio aplicable y la segunda es el

.. . .y 73
establecimiento de la naturaleza y entidad concreta de la sancion, dentro de ese marco .

En primer lugar, para poder determinar la sancién que corresponde aplicar a un
adolescente determinado, se debe comenzar con el articulo 21 LRPA. Este establece dos
reglas relevantes respecto a la determinacién de la pena en adolescentes. Primero se debera
utilizar como base la pena inferior en un grado al minimo establecido por la ley al ilicito. Por
ejemplo, en el caso del robo con fuerza en las cosas efectuado en lugar habitado o destinado
a la habitacion, regulado en el articulo 440 inciso 1° CP, la pena es de presidio mayor en su
grado minimo. Por lo tanto, en el caso de tratarse de un imputado adolescente, la base

aplicable seria, segun el articulo 21 LRPA, presidio menor en su grado maximo.

Por otro lado, el articulo 21 LRPA da aplicacion directa al Parrafo 4 del Titulo IlI del
Libro | del Cdédigo Penal, con excepcion del articulo 69. Estas normas son relativas a las
normas de determinacién de la pena en adultos, e incluyen aspectos relativos al grado de
participacién, de desarrollo del delito, y de especial relevancia para este trabajo, incluye
normas sobre la valoracion de agravantes y atenuantes de la responsabilidad penal.
También encontramos en este apartado los articulos 74 y 75 CP, relativos a diversas

hipétesis de concurso de delitos.

En cuanto al articulo 22 LRPA, remite a los limites maximos de sancion establecidos
en el articulo 18 de la LRPA, puesto que la sancién reducida en los términos del articulo 21
LRPA debera limitarse a lo establecido en dicho articulo. De esta manera, cuando segun el
articulo 21 las sanciones superen los cinco afios para adolescentes de catorce y quince o los
diez afios para adolescentes de dieciséis y diecisiete, estas seran restringidas.74 En el
ejemplo que hemos analizado no encontramos este problema, ya que el robo con fuerza en
las cosas en lugar habitado o destinado a la habitaciéon quedaria segun el articulo 21 LRPA

entre los tres afos y un dia y los cinco afnos.

Una vez determinada la gravedad entendida como duracion abstracta de la sancion,

corresponde determinar su naturaleza. El articulo 23 LRPA asocia diferentes tramos de

73 MEDINA (2009), p. 240.
74 MEDINA (2009), p. 243.

28



duracién de la pena a la naturaleza que corresponde efectivamente a la sancion. A mayor
duracién, mayor gravedad en la naturaleza de la sancion. La naturaleza de la sancién tiende
en sus manifestaciones mas graves a ser de mayor restriccion de la libertad ambulatoria del
adolescente, considerando la internacion en régimen cerrado, la internacién en régimen
semicerrado, ambos con programa de reinsercién social, la libertad asistida especial, la
libertad asistida, y finalmente otras de menor restriccion de derechos, como los prestacion de
servicios en beneficio de la comunidad, la reparacién del dafo causado, la multa y la
amonestacion. Dado nuestro ejemplo, nos encontrariamos en el numeral 2° del articulo 23,
siendo aplicables las sanciones de internacién en régimen cerrado con programa de
reinsercion social, internacién en régimen semicerrado con programa de reinsercion social o
libertad asistida especial. Asi, quedaria fijada la naturaleza de la sancién, si bien no aun su

duracion.

Es interesante que segun esta tabla, los jovenes de catorce y quince afios no podran
ser sometidos a las penas mas gravosas (aquellas que se encuentran en el numeral primero

de este articulo), pues por el articulo 22 la pena nunca podra superar los cinco anos.

En el articulo 19 LRPA se establecen las penas mixtas, relacionadas con el articulo
23 numeral 1°. En el primer inciso se establece que solo se podra imponer una sancion de
internacion en régimen semicerrado de manera complementaria tras el segundo afio del
tiempo de la condena. En los incisos siguientes, establece normas que permiten la aplicacién
de sanciones de distinta naturaleza como parte de una misma condena. Asi, la ley autoriza
una sancién compuesta por internacion, sea en régimen cerrado o semicerrado, en ambos
casos acompanada de un programa de reinsercién social, y complementada por libertad
asistida o libertad asistida especial, siempre que esta ultima no supere el tiempo de la
condena principal. Finalmente establece dos modalidades para imponer la libertad asistida
en este formato, siendo posible que se cumpla de manera posterior a la ejecucién de la pena
privativa de libertad, sin superar la duracion maxima de esta, o de forma previa al
cumplimiento de la sancién principal, quedando la pena principal suspendida y con caracter
condicional, en caso de incumplirse la sancion de libertad asistida en cualquiera de sus

formas, s6lo en el caso de sanciones que se extiendan hasta los quinientos cuarenta dias.
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En el caso de los numerales 3° y 4° del articulo 23, el articulo 25 permite la
imposicion conjunta de dos o mas sanciones, con la condiciébn que sus naturalezas sean
diversas y permitan ser aplicadas conjuntamente. Ademas debe ser en miras a la mejor
realizacién de los fines de la pena establecidos en el articulo 20 y constar en resolucién

fundada.

Finalmente, el articulo 24 otorga los elementos que se deben tener en consideracion
para fijar en concreto la sancién a aplicar, sobre la base de los limites de los articulos
anteriores. Incluye ciertas caracteristicas relativas a la gravedad del hecho, el grado de
participacion, las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal y la idoneidad de
la sancion para fortalecer el respeto del adolescente por los derechos de los demas y sus
necesidades de formacion y desarrollo. Se puede considerar que cumple dos funciones
dentro de la LRPA, orientar en cuanto al tipo de sancién (cualitativamente) y a determinar la

. s . . . 75
extension de la misma (cuantitativamente).

Medina considera que, pese a la exclusién que hace el articulo 21 LRPA de articulo
69 CP, el articulo 24 LRPA viene a cumplir la misma funciéon. Senala que “no puede ponerse
en duda que el articulo 24 LRPA cumple en el caso del régimen penal de los adolescentes, la
misma funcion que el articulo 69 del Codigo Penal cumple en el régimen general, esto es,
proveer de criterios que permiten fijar la magnitud de la sancién dentro de un marco
predeterminado segun las reglas legales. Junto a ello, la funcién del articulo 24 es proveer

L. L . L. ., #76
también de los criterios que orientan en la adopcion de la clase de sancion adecuada.

3.1. Historia de la Ley 20.084

El proyecto de ley del boletin 3021-07 que establece un sistema de responsabilidad
de adolescentes por infracciones a la ley penal inicia con un mensaje de Ricardo Lagos
Escobar, Presidente de la Republica, el dia 2 de agosto de 2002, pasando por los diversos

tramites para convertirse en ley el 7 de diciembre de 2005.

Dentro del proyecto original del Grupo de trabajo se contemplaron variadas

instituciones y articulos que no se contienen en la ley actual. Para el tema en analisis en este

75 MEDINA (2009), p. 241.
76 MEDINA (2009), p. 240.
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trabajo, son relevantes las menciones que se hacen respecto al concurso de delitos en el
articulo 20 numero 4 del mismo y a la reincidencia en el articulo 20 numero 3 letra d) y el

articulo 80 del proyecto.

3.1.1 Concurso de delitos en el proyecto de ley

El concurso de delitos fue considerado en el articulo 20 numero 4, con la idea de
“Para determinar la sancion aplicable a un adolescente por la comision de mas de una
infraccion, el juez debera considerar en su conjunto la naturaleza y caracteristicas de la
totalidad de las infracciones cometidas, de acuerdo a lo previsto en los nimeros 1, 2, y 3 del
presente articulo”’”. Se agrega que no se podra imponer una sancion separada a cada
infraccion, aplicandose el articulo 164 del Cddigo Organico de Tribunales. En atencion a la
descripcion y a la referencia normativa, podemos entender que se regula el concurso de

manera general, aplicable tanto a hipotesis de concurso real como a concurso ideal.

Como senala la historia de la ley, el Grupo de trabajo de este proyecto propuso
agregar un articulo 25 bis durante la discusion particular, en el cual se establecia un régimen
concursal que evitaria la mera suma de las condenas. Este articulo daba aplicacién directa a
los articulos 74 y 75 del Codigo Penal y al articulo 351 del Cédigo Procesal Penal, dentro de
los limites del articulo 164 del Cddigo Organico de Tribunales. Esto habria solucionado
algunos problemas de interpretacion y aplicacion de la norma penal general en adolescentes,
sobre lo cual profundizaremos en el siguiente apartado. Finalmente dicha propuesta fue
desechada, por considerar la Comisién que “en el contexto del proyecto de ley en estudio,

. . »78
para los efectos de los concursos, se aplican precisamente las normas generales” .

Las disposiciones de regulacion especifica o tangencial del concurso de delitos
fueron removidas del proyecto y posteriormente de la ley, sin quedar resabios del tema en el

articulo 24 de la ley, heredero del articulo 20 en el cual estaba originalmente contemplado.

3.1.2 Reincidencia en el proyecto de ley
Originalmente se reguld la reincidencia dentro de la determinacién de la pena

excluyéndose de las agravantes y atenuantes que debian ser consideradas. Asi, el proyecto

" Historia de la Ley 20.084, p. 12.
"8 Historia de la ley 20.084, p. 443.
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indicaba “Articulo 20.- Determinacion de la pena. Para determinar las sanciones, asi como
para fijar su extension temporal o cuantia, el juez debera siempre considerar: (...) d) La
extension del mal causado y la concurrencia de circunstancias atenuantes de la
responsabilidad criminal, previstas en la legislacién penal o alguna analoga a éstas, o de
circunstancias agravantes, con excepcion de las contenidas en los numeros 14 a 16 del
articulo 12 del Cdédigo Penal, en cuyo caso se estara a lo dispuesto en el articulo 77 de la
presente Iey.”79 Sin embargo, el articulo referido es el articulo 80 del proyecto, el cual
establece la creacién de un registro reservado sobre las sanciones impuestas a cargo del

Servicio Nacional de Menores.

El proyecto fue aprobado en general en su primer tramite, por lo que la regulacién
propuesta continué sin modificaciones. Posteriormente, en el analisis particular de los
articulos en el Senado elimind la mencién expresa a la reincidencia contenida en el articulo

12 numerales 14 a 16.

En la discusion particular sobre el articulo 20 numero 3 letra d, se realizan cuatro
indicaciones que modifican finalmente este articulo. De estas, las indicaciones numero 72, de
los Honorables Senadores sefiores Chadwick y Espinaso, y la indicacién namero 73, del
Honorable Senador sefior Horvath, son aprobadas por la unanimidad de los miembros de la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado. Ambas proponen
“d) La extensién del mal causado y la concurrencia de circunstancias que, en conformidad
con la ley penal aplicable a los adultos, atentuan o agravan la responsabilidad criminal. Para

. . . . ’ . r ”81
determinar la reincidencia se estara a lo dispuesto por el articulo 80.

Asi, se elimina la exclusién de la reincidencia como agravante de la responsabilidad
penal adolescente. La reincidencia queda sujeta a acreditacion por el articulo 80 al registro

que a su efecto llevaria el Servicio Nacional del Menor.

™ Historia de la Ley 20.084, p. 12

8 Es interesante ver que estos mismos Senadores propusieron la indicacion nimero 68, en la que se sefialaba
que en casos en los que los adolescentes “anteriormente hubieren cometido otras infracciones de igual o mayor
gravedad” recibieran las sanciones cualitativamente mas gravosas y en la misma intensidad que los mayores de
edad, sin reduccion por su edad. De haberse aprobado ambas indicaciones, podria sefalarse que se incurriria en
una vulneracion del non bis in idem, al considerar los antecedentes y en definitiva la reincidencia dos veces al
determinar la pena.

8 Historia de la Ley 20.084, ps. 440-441.
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Finalmente, los criterios de determinacion de pena, dentro de los cuales encontramos
la reincidencia, quedan en el articulo 24. En su letra ¢ se considera “La concurrencia de
circunstancias atenuantes o agravantes de la responsabilidad criminal.”” Se eliminan las
menciones explicitas a la reincidencia, tanto en un sentido positivo como negativo. No
obstante la encontramos sin ninguna otra particularidad entre las demas causales de

modificacion de la responsabilidad penal.

3.2. Tratamiento en la Ley 20.084
Dado el desarrollo presenciado en el analisis de la historia de la ley, cabe preguntarse

qué interpretacién puede darse a las normas contenidas en la LRPA, si es que cabe alguna.

3.2.1. Concurso de delitos en la Ley 20.084

Dentro de lo que es la regulacion de la Ley 20.084 no encontramos una mencion, sea
especifica, genérica o residual, al concurso de delitos en ninguna de sus manifestaciones.
Segun se establecié en el apartado anterior, se excluyé especificamente del proyecto de ley
por considerarse que bastaban las normas generales sobre esta materia, a la vez de
mencionarse los conflictos que esta aplicacion tiene con los principios de especialidad e

interés superior del adolescente, prioritarios en la LRPA.

En efecto, la ausencia de una regulacion especifica sobre concurso de delitos ha sido
una de las grandes carencias de la LRPA. Algunos autores creen que podria haberse
omitido, ademas de las razones analizadas anteriormente, con la creencia que los
adolescentes no incurririan en pluralidad de ilicitos. A pesar de que estadisticamente no hay
una mayoria de adolescentes que realicen muchos delitos, si se ha demostrado que se trata
de un area en la cual ha hecho falta una mayor claridad en las normas aplicables, sin ser
suficiente la Ley 20.084. En el proximo apartado se analizara qué alcance se puede dar a
dichos articulos dentro de la responsabilidad penal adolescente, y en el siguiente capitulo las

dificultades practicas de esta falta tematica en la ley.

No obstante, es interesante la postura de Francisco Maldonado, quien en su informe
en derecho sobre “Determinacion de la pena y concurso de delitos en la Ley 20.084” sefiala

que el concurso de delitos esta regulado en la misma ley, sin remitirse a la normativa

8 Historia de la Ley, p. 768.
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general. La negativa del Senado a tratar el concurso de delitos en particular seria por
considerar que ya estaba regulado dentro del articulo 21 de la Ley 20.084, no por la remision
a las normas generales como se suele entender. Para este autor, la valoracion de los
diversos delitos daria lugar a una unica sancic’)nSB, estando el sistema de concurso de delitos
contenido en las normas de determinacion de la pena de la Ley 20.084, especialmente en los
criterios del articulo 24. De esta manera, pese a que no hay una regulacién explicita, el
concurso de delitos se encuentra regulado ya que los variados delitos que hayan sido
acreditados daran lugar a una reaccion en conjunto y nunca a la mera acumulacién de

penas.

Maldonado analiza tres posibles soluciones al concurso de delitos en el régimen
penal adolescente. Primero, la aplicacién subsidiaria del régimen de adultos en virtud de la
regla de subsidiariadad del articulo 1. Se manifiesta contrario a esta posibilidad por tratarse
en su opinién de una materia ya regulada en la LRPA. Por otro lado no se puede aplicar
directamente la normativa general, ya que el sistema de concurso de delitos en el régimen
general se construye en torno a los grados de penalidad, concepto ajeno al sistema de

responsabilidad penal juvenil.

En segundo lugar, se podria considerar que el concurso de delitos esta regulado por
el efecto que las normas del Cédigo Penal tienen en la determinacién de la pena siguiendo el
mandato del articulo 21. Descarta esta idea por razones similares a la aplicacion por el
articulo 1°. Agrega que esta remision tiene por objetivo mantener la proporcionalidad de las

sanciones pero siempre inserto en el sistema de determinacion de la pena de la LRPA.

Por ultimo, que el concurso de delitos sea regulado dentro del proceso de
determinacion de la pena previsto en la Ley 20.084, especialmente en su individualizacion.
Asi, a través de este mecanismo, las hipétesis de concurso de delitos se encuentran

reguladas en la misma ley, dejando de lado la subsidiariedad de la norma general.

En nuestra opinién la légica detras del concurso de delitos en el sistema general no

es compatible con los principios que rigen en el sistema de responsabilidad penal

8 Entendida en el sentido amplio como reaccion del derecho, siendo posible aplicar diversas sanciones
compatibles entre si como autoriza el articulo 25 de la ley 20.084.
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adolescente, especialmente considerando el principio de interés superior del adolescente.
Llegamos a esta conclusion puesto que, como se considera en el articulo 24, se ponderan
diferentes elementos del delito y del contexto en si buscando llegar a una sola sancion
entendida como una reaccion unica del sistema, siendo imposible considerar la existencia de
varias sanciones, por el riesgo de que pudieran incluso ser incompatibles entre si vulnerando
sus objetivos (contrario al articulo 20) o que pudieran ser mas graves que las que
corresponden a un adulto (infringiendo el articulo 26). Por lo tanto, las normas generales de
concurso de delitos que implican la acumulacién de varias sanciones no permiten dar una

solucidn a las hipétesis de pluralidad de ilicitos adolescentes.

3.2.2. Reincidencia en la Ley 20.084

En primer lugar, es relevante destacar que la reincidencia, tanto como agravante de
la responsabilidad como en cualquier otra dimension, no se encuentra explicitamente
desarrollara ni referida por la Ley 20.084. A diferencia de la mencién explicita que se hacia
en el proyecto de ley, actualmente solo podemos entender que la reincidencia tiene una
remision tangencial dentro de otras disposiciones. Como senala Maldonado “provendria de lo
dispuesto en los arts. 21 y 24 de la Ley 20.084 en la medida en que se trata de reglas que
contienen remisiones a disposiciones que forman el régimen general (comun o “de adultos”)

. o . . 84
que directa o indirectamente se vinculan con dichos contenidos” .

En el articulo 21 se regulan las reglas de determinacion de la extension de las penas,
dentro de las cuales hay una remision al régimen general en las reglas del Parrafo 4 del
Titulo Il del libro | del Codigo Penal, con la sola excepcion del articulo 69. En este libro, en
los articulos 62 a 68 bis encontramos referencia a la valoracion que se debe dar a las
diversas agravantes y atenuantes en la determinacion de la pena, de lo que se puede

entender que estas son consideradas para adolescentes, incluyendo la reincidencia.

El articulo 24 sefiala los criterios de la determinacién de la pena, dentro de los cuales
considera la concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes de la responsabilidad
penal. A diferencia del proyecto, que excluia explicitamente las agravantes del articulo 12
numeros 14 a 16 del Cdédigo Penal, la reincidencia se encuentra contenida. Esta idea se

encuentra reforzada, ya que en el articulo 59 se incluye las condenas de adolescentes entre

8 MALDONADO (2013), p. 176.
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aquellas que deben ser ingresadas al Registro Nacional de Condenas a cargo del Servicio de

Registro Civil e Identificacion.

4. Cédigo Penal y Cédigo Procesal Penal aplicado a la Ley 20.084

Dada la remision general que hace el articulo 1° LRPA, entre otros articulos de la
misma normativa, podemos considerar el uso supletorio del CP como una solucién al poco
desarrollo de la reincidencia y del concurso de delitos en la ley especial. También podemos
llegar a esta conclusion a partir de los comentarios de la historia de la ley, especialmente en
cuanto a concurso de delitos, dado que explicitamente se sefialdé que bastaban las normas
generales. Sin embargo, como se analizara en este apartado, esta no parece ser la solucién
ideal, al llegar en algunos casos a soluciones que contradicen el principio de especialidad y
demas proteccion de los derechos de los adolescentes infractores. Sobre esto se

profundizara en el proximo capitulo, al analizar la jurisprudencia disponible.

4.1. Remision a los articulos relativos a concurso de delitos

Si bien en apariencia la remision a los articulos 74 y 75 del Cédigo Penal y al articulo
351 del Cddigo Procesal Penal, dentro de los limites del articulo 164 del Codigo Organico de
Tribunales seria evidente en virtud del articulo 1°y 21 de la Ley 20.084, su aplicabilidad
depende de dénde incide el concurso de delitos, si en la determinacion de la pena o

posteriormente en el cumpimiento de la misma.

En atencion a la especificacion realizada anteriormente, podemos distinguir que el
articulo 74 del Codigo Penal establece una norma que incide en el cumplimiento de la pena,
y los articulos 75 del Codigo Penal y 351 del Cddigo Procesal Penal en la determinacién de

la pena.

En primer lugar, cabe recordar que el articulo 74 regula el concurso real, sefialando
que quien haya cometido dos o mas delitos debera cumplir las penas correspondientes a las
diversas infracciones. Por lo tanto, esta es la solucion que se identifica con la suma
aritmética de las penas. En el inciso segundo de dicho articulo, se establece el orden de

cumplimiento de las penas.
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Respecto al primer inciso del articulo 74 podemos sefialar que no provee de una
norma que permita solucionar el concurso de delitos dentro de la determinacion de la pena,
sino que una vez que estas se han determinado.”™ En atencién a los objetivos planteados
por el articulo 20 de la ley 20.084, especialmente en cuanto a la intervencién socioeducativa
en miras a la integracion social, la aplicacion de diversas sanciones independientes podria
no ser adecuada. Debe recordarse que el sistema de responsabilidad penal adolescente
tiene un énfasis mayor en la proteccion de los derechos de los imputados y un cariz

enfocado mas en la prevencion especial que en la retribucion.

En cuanto al inciso segundo de dicho articulo, de haber variadas sanciones a varios
delitos, en atencion a la diversidad de naturaleza de las sanciones, podria aplicarse
directamente los articulos 19 y 25 de la LRPA, que permiten la aplicacién de mas de una
sanciéon de ser aplicables simultaneamente y en base a una resolucion fundada, sin ser
necesario aplicar la normativa general. Ademas es relevante destacar que el articulo 74
inciso segundo contempla penas ajenas al sistema de responsabilidad penal adolescente

(como el extrafiamiento y el destierro).

Por otro lado, el articulo 75 del Cédigo Penal regula el concurso medial, respecto al
caso en que un hecho constituya dos o mas delitos siendo uno de ellos el medio del otro. Se
establece el mandato de imponer la pena mayor asignada al delito mas grave. Ya que el
sistema de grados no es directamente aplicable al sistema de responsabilidad penal
adolescente, solo cabria considerar este articulo para determinar en abstracto qué pena
corresponde al adolescente infractor para luego determinar la naturaleza de la pena segun el
articulo 23. Sin embargo, en atencién a los diferentes principios inspiradores y a lo ajeno que
son ambos sistemas de pena y sancion, no podria aplicarse dicho mandato agravante de la
pena, especialmente considerando que la gravedad del delito estd contemplada

especificamente en el articulo 24 letra a, como un elemento para determinar la sancién. De

8 MALDONADO (2013), p. 191.

% Si bien esta es una discusién actual en la doctrina, consideramos que hay mas argumentos para considerar al
articulo 74 CP como una norma que surte sus efectos durante el cumplimiento de la pena mas que durante la
determinacion de la misma, en razén principalmente de no encontrar dentro de esta norma elementos que
permitan restringir o dirigir la eleccién de una determinada sancion, sea en entidad o cualidad, de las permitidas
para un mismo delito, incluso cuando te trata de un delito con una pena de naturaleza determinada en cuyo caso
haya que determinar la duracion de la misma. De otra opinidon son Mafalich y Matus, entre otros, quienes
consideran que el articulo 74, como norma que regula el concurso real de delitos, es una norma de determinacion
de la pena.
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esta manera, la valoracidén de la gravedad del ilicito ocurriria en el sistema penal juvenil en
un momento diverso a aquel que ocurre en el sistema general, dificultando la aplicacion

directa de este articulo.

Por ultimo, al articulo 351 del Cédigo Procesal Penal se remite la ley solo a través del
articulo 1 de la Ley 20.084. Refiere al caso del concurso de delitos de la misma especie, o
sea aquellos que afectan a un mismo bien juridico. Teniendo a la vista las consideraciones
hechas en la primera parte de este trabajo respecto a qué situaciones se encuentran dentro
de los casos previstos por el articulo 351, las reglas contenidas en este articulo son

aplicables a la determinacion de la pena.

En el supuesto que ante la pluralidad de infracciones a la ley penal se impondra una
Unica sancion, el aspecto agravante (al aumentar la pena en uno o dos grados segun el
criterio del juez o segun el numero de delitos) como se sefiala en los incisos primero y
segundo se podrian entender incorporados entre los criterios de determinacion de pena del
articulo 24 de la Ley 20.084. Por lo tanto, no seria necesaria dicha remision en el entendido
que la respuesta del sistema procesal penal sera unica y coordinada, independientemente de
la cantidad de delitos que cometa el adolescente. No obstante, dado que no hay una norma
expresa que permita imponer una Uunica sancion a la pluralidad de infracciones, nos
encontramos ante la inutilidad de esta formula. Como se vera en el analisis de jurisprudencia,
pocas veces los tribunales imponen una sancién ante la pluralidad de ilicitos, imponiendo
normalmente varias sanciones diversas, quedando tanto el articulo 351 CPP como la posible

aplicacion del articulo 24 obsoletos en la resolucién de estos casos.

4.2. Remision al articulo 12 nameros 14, 15 y 16 sobre reincidencia como agravante
Como se establecié anteriormente, la remisién a la reincidencia como agravante de la

responsabilidad es tangencial a través de los articulos 21 y 24 letra c. Corresponde analizar

qué aplicacion puede darse al Codigo Penal a través de las remisiones directas e indirectas

de estas normas.

Del articulo 21 de la ley 20.084 remitimos al Parrafo 4 del Titulo Il del Libro | del

Cddigo Penal. Sin embargo, como senala Maldonado, esta remision tiende a dirigir a la
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. g . . , 87
valoracion que se debe dar al agravante o atenuante, sin dar contenido a cuales son estos .
Las agravantes y atenuantes se encuentran contenidas en los articulos 11 a 13 del Cddigo

Penal, a los cuales no hace remision el articulo 21 de la LRPA.

En cierta medida, es posible considerar estos articulos como aquellos que deben ser
considerados de manera supletoria como sefala el articulo 1 inciso segundo de la Ley
20.084. Dado que las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal no estan
desarrolladas en la ley especial, deberia ser aplicable la normativa general. Sin embargo, se
podria considerar también que los criterios de determinacion de pena contenidos en el
articulo 24 son suficientes para dar al juez la posibilidad de valorar las caracteristicas
especiales del delito y del imputado. Opinidn que rechaza Maldonado quien sefiala que esta
remision general a las circunstancias atenuantes y agravantes de responsabilidad penal no

. . . . , 88
determina su contenido, escapando a la materia desarrollada en dicho articulo.

Ademas es de gran relevancia la reflexién del mismo autor al sefialar que “parece
obvio que el sistema de fijacion de la pena de adolescentes se debe encontrar referido a las
sanciones previstas en los arts. 6 y 7 de la Ley 20.084, consecuencias que, por lo demas, y a
diferencia de las penas previstas en el Cédigo Penal, no se expresan en “grados”. De ahi
que resulte ilégico entender que la aplicacion de reglas referidas a las penas previstas en el
Cddigo Penal (es decir, aplicables respecto de otro tipo de sanciones penales) y que operan
a partir de su expresion en “grados” (igualmente ajenos) sean estrictamente, reglas de
fijacion de penas de adolescentes.” Maldonado destaca la ajenidad del sistema de penas de

adultos al de adolescentes, por lo que no deberia ser aplicable de manera directa.

Finalmente, cabe preguntarse en atencion a los principios que inspiran la legislacion
penal adolescente, especialmente en relacion al interés superior del adolescente, si la
reincidencia, como agravante de la responsabilidad, es funcional al sistema. Como sefiala
Cruz Marquez la reincidencia en los adolescentes tiene variadas explicaciones, pudiendo ser
incluso una sefial de abandono del delito por parte del adolescente” . De esta manera
deberia ser analizada en el caso concreto dentro del cumplimiento de la pena, para poder

determinar cual es la mejor manera de realizar un plan de cumplimiento adecuado al

¢ MALDONADO (2013), p. 178.
% MALDONADO (2013), p. 178.
% CRUZ MARQUEZ (2011), p. 130.
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adolescente y a sus necesidades, especialmente teniendo en vista la promocion de sus
derechos y el fomento al respeto de los derechos ajenosgo. No se debe olvidar que la
situacion de la reincidencia como agravante de la responsabilidad estaba excluida en el
proyecto original, demostrando, a lo menos, la duda sobre la aplicabilidad de este precepto

en este sistema especial. Como sefiala Maldonado “’la agravante de reincidencia” (no la
consideracion y valoracion de la recaida) carece totalmente de sentido en un modelo penal
orientado a adolescentes, caracterizado conforme a la doctrina de la responsabilidad

H ”91
especial.

% MALDONADO (2013), p. 204.
' MALDONADO (2013), p. 200.
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Capitulo lll: Analisis de jurisprudencia y aplicacion de ley vigente

1. Antecedentes

Para poder entender la manera en la cual las definiciones y, en algunos casos,
imprecisiones que encontramos en la legislacion penal adolescente en cuanto a reincidencia
y concurso de delitos afectan su comprensioén y aplicacion practica, corresponde realizar un
analisis de jurisprudencia. El objetivo es verificar como los tribunales han aplicado la
normativa existente ante situaciones en las que hay pluralidad de delitos, haciendo un
analisis cualitativo de los argumentos juridicos acogidos por los tribunales. Para esto se han
analizado 92 sentencias de tribunales nacionales, incluyendo sentencias de Corte Suprema,
Cortes de Apelaciones del pais, Tribunales Orales en lo Penal y Juzgados de Garantia,
desde la promulgacién de la ley en 2007 hasta el afio 2017. Una lista acabada de las

sentencias analizadas puede encontrarse en la bibliografia de este trabajo.

2.1. Concurso de delitos en los tribunales nacionales

En cuanto a las distintas hipotesis de concurso de delitos, se pueden apreciar dos
tendencias. Por un lado, frente a la pluralidad de ilicitos algunos tribunales tienden a la no
aplicacion de normas sobre concurso, € incluso a la resolucién del conflicto imponiendo una
pena unica. Por el otro, se aplican segun el caso las normas concursales pertinentes. A
diferencia del caso de la reincidencia, no se discute sobre la aptitud de aplicar la normativa

del régimen general directamente.

2.2. Pluralidad de delitos sin remitir a normas sobre concurso
En cuanto a casos en los que los tribunales no aplican expresamente normas sobre

concurso de delitos, encontramos dos escenarios.

En la mayor parte de los casos analizados en los que no se remite a normas
expresas sobre concurso de delitos, se aplican diversas sanciones, una a cada delito.
Normalmente el tribunal no hace un analisis sobre la idoneidad del cimulo de sanciones ni
sobre si estas son coherentes entre si, sino que de manera similar a la acumulacion material
del articulo 74 CP se suman las diversas sanciones para dar un total. Asi, cada delito tiene
Su propia sancion y en la sentencia se imponen diversas sanciones al imputado adolescente.

Tal ocurre en las sentencias del Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso (causa rit 111-2007
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con fecha 14 de julio de 2007), Tribunal Oral en lo Penal de Coyhaique (causa rit 46-2007
con fecha 19 de septiembre de 2007; causa rit 59-2007 con fecha 27 de octubre de 2007),
Corte de Apelaciones de Puerto Montt (causa rol 600-2015 con fecha 20 de febrero de 2016),
Corte de Apelaciones de Copiapo (causa rol 90-2013 con fecha 12 de junio de 2013), Corte
de Apelaciones de Valparaiso (causa rol 900-2007 con fecha 28 de agosto de 2007), Corte
de Apelaciones de San Miguel (causa rol 362-2016 con fecha 4 de abril de 2016; causa rol
1520-2016 con fecha 24 de agosto de 2016), Corte de Apelaciones de Punta Arenas (causa
rol 65-2007 con fecha 18 de agosto de 2007).

En este sentido, es interesante que la aplicacion de esta I6gica implica en algunos
casos la vulneracion de los limites sancionatorios de la LRPA, como encontramos en la
resolucion de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, quien con fecha 20 de febrero de
2016 resuelve el recurso de nulidad interpuesto en la causa rol 600-2015. En este caso se
condena a tres imputados adolescentes por diversos delitos ocurridos durante un robo en las
inmediaciones de una fiesta costumbrista y lesiones contra su cuidador. En este un imputado
adolescente habia sido condenado a dos sanciones de internacion en régimen cerrado con
programa de reinsercién social por los delitos de incendio y robo con violencia causando
lesiones “gravisimas” (sic). El fundamento del recurso de la defensa es la omision de los
requisitos de la sentencia en relacion al articulo 374 letra e y 373 letra b. Pese a que la
sancién impuesta excede los limites legales, la Corte senala en su considerando duodécimo
“Que, al haberse condenado a su representado a una pena superior a la que admite la ley en
el articulo 18 de la Ley N° 20.084, por lo tanto, la pena no podia exceder de cinco afos, ello,
en virtud del principio pro reo, al respecto, la hipétesis que plantea el recurrente no puede
constituir la causal de invalidacion alegada, atendido que la sancién ha sido impuesta
conforme a derecho, teniendo presente que se sancioné al acusado de acuerdo a los ilicitos
respecto de los que acreditd su participacion, por ende, el Tribunal no podia imponer la pena

~ 192
que sefiala el recurrente.

Otra solucién aplicada sin utilizar las normas sobre concurso es la aplicacion de una
pena unica ante los diversos ilicitos. Se observé en menor medida que la anterior y que la
aplicacion de las reglas de concurso directamente, sin embargo es interesante de analizar a

la luz del proyecto de reforma sobre este tema.

92 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, causa 600-2015, con fecha 1 de febrero de 2016, considerando XII.
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Por ejemplo, en la causa rol 68-2017 de la Corte de Apelaciones de Temuco, se
confirma con fecha 27 de febrero de 2017 una sentencia condenatoria contra dos imputados
adolescentes, uno de ellos por dos delitos de robo en lugar habitado y uno de robo en lugar
no habitado, y el otro por un delito de robo con violencia, robo en lugar habitado y robo en
lugar no habitado, todos en grado de consumado y en calidad de autores, que impone la
sancién de 5 anos de internacion en régimen cerrado con programa de reinsercion social a
cada uno. En este caso, pese a que cada imputado era procesado por tres delitos distintos,

se les impuso a cada uno una sola pena.

En este caso, se interpuso un recurso de nulidad, sefialando que uno de los delitos
por los cuales se les habria condenado no seria tal, sino que parte de los demas, sefialando
la defensa que nos encontrariamos en un caso de unidad de accion. Al respecto sefiala la
corte que “Que cabe sefalar, por otra parte, que efectivamente se discurre por los autores en
relacion a lo que se denomina unidad natural de accion que siguiendo en esta parte al
profesor Sr. Enrique Cury Urzlia, se presenta en los casos en que el autor obra con la
finalidad de realizar los elementos de un tipo penal una vez y exterioriza ese propdsito en un
contexto unitario. Tal como lo indica el recurrente, se sefiala a modo de ejemplo, por los
profesores Sergio Politoff L. Jean Pierre Matus A. y Maria Cecilia Ramirez G., (Lecciones de
Derecho Penal Chileno, paginas 452 y siguientes) que conforme al concepto de unidad
natural de accidén, tres golpes a una misma victima constituyen un unico delito de lesiones,
pero si son varios los sujetos afectados, habrian tantos delitos como victimas (caso de
bienes juridicos personalisimos) y si se sustrae una cosa que pertenece a varios duenos,
s6lo se comete un delito de hurto y no tantos como afectados. Sefialan los autores antes
citados que la llamada unidad natural de accién, forma parte de los casos excluidos del
régimen concursal comun por existir una unidad juridica del delito, al igual que el delito
continuado, los delitos permanentes, los delitos habituales, los delitos de emprendimiento,
los delitos compuestos, complejos, tipos mixtos alternativos y de tipicidad reforzada. Que en
el presente caso, si bien tanto el delito de robo en lugar habitado en grado de frustrado que
afecté a la victima de iniciales J.L.U.B. como el delito de robo en lugar no habitado que
afecté a la victima de iniciales L.J.H.V. fueron perpetrados por los imputados en cuyo favor
se recurre, en una misma oportunidad, esta sola circunstancia no permite estimar que se

haya configurado un unico ilicito, considerando, en primer término, que no es efectivo que
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s6lo se hubiese afectado un bien juridico como lo postula el recurrente[...]”%. Finalmente,
confirman la sentencia que condenaba a los imputados a “cumplir la sanciéon de CINCO
ANOS DE INTERNACION EN REGIMEN CERRADO CON PROGRAMA DE REINSERCION
SOCIAL por su responsabilidad en calidad de autor del delito consumado de robo en lugar
habitado, en perjuicio de la victima de iniciales H.E.M.C. perpetrado el dia 13 de abril de
2016; del delito consumado de robo en lugar habitado, cometido en perjuicio de la victima de
iniciales J.L.U.B. el dia 7 de mayo de 2016 y el delito de robo en lugar no habitado, cometido
en la misma fecha, en perjuicio de L.J.H.V,, ilicitos cometidos en la ciudad de Nueva

T
Imperial.

Cabe preguntarse si de haberse aplicado una pena a cada delito y luego una suma
aritmética se habria llegado al mismo resultado. A grandes rasgos, si consideramos que no
hubo circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, por el delito de robo con
violencia regulado en el articulo 436 CP corresponde aplicar una pena de presidio mayor en
sus grados minimo a maximo, es decir, entre cinco afnos y un dia a veinte afos, por el delito
de robo en lugar habitado regulado en el articulo 440 CP presidio mayor en su grado minimo,
0 sea entre cinco afios y un dia y diez afos, y por el delito de robo en lugar no habitado
regulado en el articulo 442 CP la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo, es
decir, entre quinientos cuarenta y un dias a cinco afnos. Como se menciond anteriormente al
discutir la determinacion de la pena en adolescentes, en primer lugar se deben rebajar todas
las penas en un grado del minimo por el articulo 21 LRPA. Asi, el delito robo con violencia y
robo en lugar habitado se sancionarian con presidio menor en su grado maximo, o sea entre
tres afos y un dia y cinco afos y el robo en lugar no habitado con presidio menor en su
grado minimo, a saber, entre sesenta y un y quinientos cuarenta dias. Esto considerando
que no hay circunstancias modificatorias de la responsabilidad, que todos los delitos estan

en grado de consumados y que a ambos imputados les cabe la responsabilidad de autores.

Por ultimo cabe determinar la naturaleza de las sanciones que cabria aplicar a cada
uno de los imputados, segun el articulo 23 LRPA. Es importante destacar que debido a que
ningun delito cometido recibe sancion superior a los cinco anos, no se trata de los casos del

numeral 1° de dicho articulo, por lo que habria sanciones alternativas al régimen cerrado. Al

% Corte de Apelaciones de Temuco, causa rol 68-2017, con fecha 27 de febrero de 2017, considerandos VIy VII.
% Corte de Apelaciones de Temuco, causa rol 68-2017, con fecha 27 de febrero de 2017, visto.
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primero de los imputados, por cada delito de robo en lugar habitado se le podria aplicar una
sancion de las contempladas en el numeral 2° del articulo 23, o sea internacion en régimen
cerrado con programa de reinsercion social, internacion en régimen semicerrado con
programa de reinsercion social o libertad asistida especial. En cuanto al delito de robo en
lugar no habitado se encontraria en el numeral 4°, o sea seria posible aplicar internacion en
régimen semicerrado con programa de reinsercion social, libertad asistida en cualquiera de
sus formas, servicios a beneficio de la comunidad o reparacién del mal causado. En cuanto
al segundo imputado, por los tres delitos se le deben imponer tres sanciones contempladas

en el numeral 2° del articulo 23.

Dado que la naturaleza y longitud de las sanciones impuestas a adolescentes
obedecen en general a las potestades discrecionales de los jueces, no es posible determinar
una sancién exacta que habria correspondido a cada uno de los imputados. Si se puede
apreciar que, de aplicarse a cada delito una sancién limitando su duracién al rango minimo
utilizado para determinar la naturaleza de la pena, a cada imputado le habrian correspondido
dos sanciones de tres anos y un dia y una de sesenta dias con un total de seis anos y
sesenta y dos dias. Sin embargo, se podrian haber aplicado sanciones cualitativamente
menos gravosas como internacion en régimen semicerrado o libertad asistida especial para
la mayoria de los delitos, y en el caso del delito de robo en lugar no habitado, no habria sido
posible implementar una sancién de internacién en régimen cerrado con programa de

reinsercion social.

Si bien este es un ejercicio hipotético, permite ver las diferencias entre la sancién
unica aplicada, considerando todos los delitos como un todo, y las sanciones que habrian
cabido de sancionarse cada delito de manera independiente. Por otro lado, también podrian
haberse utilizado otras figuras concursales como aquella contenida en el articulo 351 del

CPP, especialmente considerando la proximidad temporal y local de los delitos.

2.3. Aplicacion de las normas de concurso de delitos

En los casos analizados, principalmente se tiende a aplicar el articulo 74 del Cédigo
Penal. Como mencionamos en la primera parte de este trabajo, se considera esta norma
mas como una norma de ejecucién de pena que de determinacién de la misma, ya que nos

seflala el orden de procedencia de las sanciones impuestas. También se hicieron
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observaciones respecto a los problemas de aplicacion que podria tener en cuanto a

adolescentes.

En menor medida encontramos la aplicacion de los articulos 164 COT, 351 CPPy 75
e incluso 451 bis CP. En ningun caso se cuestiona la aplicabilidad de estas normas al

derecho penal juvenil ni se hacen correcciones para adecuarlas a este sistema.

En hipétesis de concurso real aplicado como suma aritmética de sanciones, se utiliza
frecuentemente ante casos de concurso de delitos de adolescentes, tanto remitiendo
directamente al articulo como aplicando su légica sin nombrarlo, como se sefald

anteriormente.

En este caso, podemos encontrar un claro ejemplo en la sentencia del Tribunal Oral
en lo Penal de Punta Arenas, que en sentencia de la causa rit 31-2010 con fecha 16 de
agosto de 2010 impone como sancion por un delito de lesiones menos graves treinta horas
de prestacion de servicios a beneficio de la comunidad y por hurto simple otras treinta horas
de prestacién de servicios a beneficio de la comunidad. Ambos delitos en grado de
consumado y con grado de participacion de autora. En su considerando XIV, entre los
factores para determinar la pena considera directamente el articulo 74, sefalando “[a]l tenor
del articulo 74 del Codigo Penal, al culpable de dos o mas delitos se le impondran todas las
penas correspondientes a las diversas infracciones, toda vez que nos encontramos frente a

. 95
un concurso real o material de delitos.

Otra reflexion interesante la encontramos en el Tribunal Oral en lo Penal de Vifia del
Mar, en la sentencia de la causa rit 85-2007, con fecha 9 de julio de 2007. En este caso, dos
imputados adolescentes eran procesados por dos delitos de robo con intimidacién.
Cumpliéndose los requisitos, era posible aplicar el articulo 351 CPP, sin embargo, el tribunal
decide aplicar el articulo 74 CP por considerarlo mas beneficioso para los imputados. Asi,
impone dos sanciones separadas por cada delito, sefialando que “esta forma de sancionarlos
les es mas favorable, que aquella sefalada en el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal, en

: : 496 .
especial, al precisarse la naturaleza de la sanciéon.”  Dado que la entidad de la pena

% STOP Punta Arenas causa rit 31-2010 con fecha 16 de agosto de 2010 considerando XIV numeral 5.
% TOP Vifia del Mar, causa rit 85-2007 con fecha 9 de julio de 2007, considerando XVl letra d.
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asociada al delito incide en la naturaleza de la sancion aplicada al adolescente, la aplicacién
de las normas sobre concurso de delitos en la determinacion de la pena tiene una relevancia
distinta a la que tiene en adultos, donde la variedad de las penas es mas limitada.
Encontramos un razonamiento similar en la sentencia de la causa rit 160-2007 del Tribunal
Oral en lo Penal de Talca, con fecha 31 de octubre de 2007 y en la causa rol 952-2007 de la

Corte de Apelaciones de Valparaiso con fecha 9 de octubre de 2007.

3. Reincidencia en los tribunales nacionales

Respecto a la reincidencia en el derecho penal adolescente hay dos areas que son
interesantes de analizar. En primer lugar, la incidencia de la misma en adolescentes, en el
caso en que un mismo joven es procesado y sancionado en mas de una ocasién. La
segunda respecto al valor de la reincidencia en adultos con antecedentes de adolescentes.

Sobre este ultimo tema se hara una mencién general al final de este apartado.

3.1. Reincidencia como agravante

La aplicacién de la reincidencia entendida como agravante segun el articulo 12
numerales 14, 15 y 16 ha sido bastante conflictiva desde la promulgacion de la ley. No
obstante, actualmente hay un consenso jurisprudencial inclinado hacia el rechazo de la
aplicacion de la reincidencia en cualquiera de sus variantes a casos de adolescentes,
especialmente desde la sentencia de la Corte Suprema rol 4419-2013 de fecha 17 de
septiembre de 2013, en la cual declara que ‘“resulta aconsejable efectuar algunas
aclaraciones en el tema en discordia” . Esta sentencia desarrolla largamente el problema de
la reincidencia en el sistema penal juvenil, pese a que el caso en cuestion refiere a la
reincidencia de un adulto con infracciones de adolescente. Esta sentencia sera analizada en

particular.

En algunos casos se le ha dado validez, entendiendo que la reincidencia como
agravante esta contemplada dentro de las normas del derecho penal general al que la LRPA
remite en su articulo 1°, o en subsidio, que el articulo 24 letra ¢ de la LRPA refiere a estas
normas. Para la jurisprudencia analizada, la supletoriedad de las normas generales del
Cddigo Penal y demas leyes pertinentes en lo no regulado por la LRPA parece ser la

principal razén por la cual corresponde aplicar la agravante de reincidencia. Encontramos

% SCS Rol 4419-2013, considerando 3°, fecha 17 de septiembre de 2013.
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este razonamiento en sentencias de la Corte de Apelaciones de Chillan (causa rol 250-2011,
fecha 13 de diciembre de 2011), Corte de Apelaciones de Temuco (causa rol 1121-2011,
fecha 11 de enero de 2012 y causa rol 1200-2011, fecha 26 de enero de 2012, en ambos
casos consideran que la reincidencia es aplicable a adolescentes pero no se dan sus
requisitos en el caso), Corte de Apelaciones de Santiago (causa rol 3183-2016 con fecha 18
de noviembre de 2016) e incluso en ciertos casos en la Corte Suprema (causa rol
7364-2012, fecha 4 de diciembre de 2012).

En esta ultima sentencia, la Corte Suprema sefiala, en su voto de mayoria, que la
existencia que un registro especial para sanciones a adolescentes no implica la eliminacion
de pleno de derecho de los antecedentes, sino que busca disminuir la estigmatizacion.
Agrega que “a lo anterior se suma la aplicacién supletoria del Codigo Penal, conforme lo
expresa el inciso segundo del articulo 1° de la propia Ley N° 20.084, cuerpo legal que por
esta norma es plenamente aplicable, en lo pertinente.”98 El articulo 21 de la LRPA hace
aplicable los articulos 50 a 78 del Cdodigo Penal, incluyendo aquellas normas que ponderan

las agravantes y las atenuantes.

A continuacion el mismo tribunal agrega que el articulo 59 de la LRPA establece la
creacion de un sistema de registro de los antecedentes de adolescentes y que la Ley 19.628
sobre protecciéon de datos de caracter personal otorga al Servicio de Registro Civil e
Identificaciéon la facultad de entregar informacion respecto a la reincidencia al Ministerio
Publico o a tribunales si asi lo solicitaren. Considera que debido a su fecha de promulgacion,
las normas sobre reincidencia “necesariamente fueron conocidas por el legislador nacional al
momento de promulgarse la Ley N° 20.084 de 2005, de forma tal que al consignarse
expresamente, conforme se dijo anteriormente, la procedencia de las agravantes en la
determinacion de la penas y en particular de la de la reincidencia, son una clara

. . N . .99
manifestacién del parecer legislativo a reconocer su plena vigencia.

En otros casos, se ha rechazado la validez de la agravante de reincidencia en
adolescentes. En algunos casos se cuestiona la validez de la reincidencia como institucion

para todos los casos, incluyendo adultos, (por ejemplo, la misma sentencia 4419-2013 de la

% SCS Rol 7364-2012, fecha 4 de diciembre de 2012, considerando noveno.
% SCS Rol 7364-2012, fecha 4 de diciembre de 2012, considerando décimo cuarto.
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Corte Suprema), mientras que ofras sefalan que la reincidencia no seria aplicable en
especial a los adolescentes (como la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol
1223-2009 de fecha 15 de diciembre de 2009). En uno o ambos sentidos, encontramos un
rechazo a la aplicacion de la reincidencia en adolescente en las sentencias del Tribunal Oral
en lo Penal de Punta Arenas (causa rit 31-2010 del 16 de agosto de 2010), Tribunal Oral en
lo Penal de Castro (causa rit 09-2012 del 21 de mayo de 2012), Corte de Apelaciones de
Valparaiso (causa rol 1223-2009 del 15 de diciembre de 2009), Corte de Apelaciones de San
Miguel (causa rol 1633-2011 del 20 de diciembre de 2011), Corte de Apelaciones de San
Miguel (causa rol 1242-2013 del 09 de septiembre de 2013), Corte de Apelaciones de
Valparaiso (causa rol 1526-2013 fecha 12 de octubre de 2013) y Corte Suprema (causa rol
4419-2013 fecha 17 de septiembre de 2013). También la encontramos en los votos
disidentes de las sentencias 58-2012 de la Corte de Apelaciones de Talca fecha 28 de marzo

de 2012 y la misma sentencia 7364-2012 de la Corte Suprema anteriormente mencionada.

Los principales argumentos para rechazar la aplicacién de la reincidencia
comprenden, en primer lugar, las diferencias de desarrollo de los adolescentes,
comprendiendo que el desafio a las normas y la formacion de la persona y de su rol en la
sociedad son parte inherente de esta etapa de la vida. Por ejemplo, la Corte de Apelaciones
de Valparaiso, al conocer sobre la reincidencia de un imputado adolescente sefala en la
mencionada sentencia rol 1223-2012 “Que, en concepto de esta Corte resulta atendible, y de
eso ya no hay dudas, que los adolescentes conforman un estamento etario, que tiene sus
particulares caracteristicas, propias de una etapa de desarrollo previa a la adultez, con
afectividades ausentes o que no los satisfacen o una marcada susceptibilidad. En su
conflictivo desarrollo se unen a otras personas en busca de reconocimiento y legitimacion.
En esa busqueda rompen reglas de conductas, asumiendo conductas rebeldes. El
adolescente, como hombre incipiente, su madurez e intelectualidad, también lo es, y muchas
veces con escasa hocidn del reproche social.”'” Luego senala que incluso algunas
legislaciones penales modernas y las normas de Beijing consideran expresamente estas
razones. Asi, se establece que el reproche penal hacia el adolescente es distinto que aquel
que merece un adulto, por lo que la valoracion que cabe a la reincidencia es también

diferente.

190 SCA Valparaiso, rol 1223-2012, fecha 15 de diciembre de 2009, considerando V.
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En otros casos se sehala también que los adolescentes estan exentos de
responsabilidad penal segun el articulo 10 n°2 del Codigo Penal. Como sefnala la Corte de
Apelaciones de Antofagasta en causa rol 101-2015 con fecha 7 de mayo de 2015, “el articulo
10 N° 2 del Cédigo Penal, que declara exento de responsabilidad criminal al menor de
dieciocho afos, sometiendo la regulacién de su responsabilidad a lo dispuesto en la ley de
responsabilidad penal juvenil, en el que el fin de la pena no es la retribucion, sino la
integracion social del adolescente, revelando claramente la intencion de separar el régimen
punitivo de los adolescentes del de los adultos a través de un régimen de responsabilidad
especial y diferenciado no restringido a lo abordado explicitamente por la ley [...]”101. También
encontramos un razonamiento parecido en el Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso (causa
rit 88-2010, con fecha 28 de abril de 2010) y en Corte de Apelaciones de Valparaiso (causa
rol 1526-2013, con fecha 12 de octubre de 2013).

Sin embargo, como principal argumento para rechazar la aplicacién de la reincidencia
en adolescentes nos encontramos con la remision a los fines de la pena del articulo 20
LRPA. Dado que este articulo limita los fines de la pena en el sistema penal juvenil, los
tribunales sefialan que dado que no es un efecto contemplado en la ley no es posible utilizar
las sentencias pretéritas para agravar la responsabilidad posterior. Encontramos este
razonamiento en la Corte de Apelaciones de Temuco, causa rol 297-2015 con fecha 27 de
abril de 2015, que senala “tales sanciones se impusieron, conforme al articulo 20 de la
misma ley, para hacer efectiva su responsabilidad penal por los ilicitos cometidos siendo
adolescente y no pueden ser utilizadas - sin contravencion al citado precepto- para otros
fines como los que ha declarado la sentencia recurrida” . Sostienen una opinion similar el
Juzgado de Garantia de Vifa del Mar (causa rit 1675-2010, con fecha 13 de agosto de
2010), Tribunal Oral en lo Penal de Castro (causa rit 09-2012, con fecha 21 de mayo de
2010), Corte de Apelaciones de Valparaiso (causa rol 1526-2013, con fecha 12 de octubre
de 2013), Corte de Apelaciones de San Miguel (causa rol 877-2015, con fecha 26 de junio de
2015), Corte Suprema (causa rol 4419-2013, con fecha 17 de septiembre de 2013, voto
disidente causa rol 7364-2012, con fecha 4 de diciembre de 2012).

3.2. Reincidencia que no constituye agravante

10" SCA Antofagasta, rol 101-2015, fecha 7 de mayo de 2015, considerando VI.
192 SCA Temuco, rol 297-2015, fecha 27 de abril de 2015, considerando IV.
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Otro caso interesante es la valoraciébn de la reincidencia o los antecedentes
criminales de los adolescentes por parte de los jueces en escenarios en los que no se
cumplen los requisitos para ser considerado una agravante, o incluso en casos en los que

considera que el agravante de reincidencia no es aplicable a adolescentes.

Principalmente, los tribunales utilizan este tipo de antecedentes para rechazar la
solicitud de la atenuante de responsabilidad del articulo 11 n°6 del CP, la irreprochable
conducta anterior. Tal ocurre en la causa RIT 14-2007 del Tribunal Oral en lo Penal de Santa
Cruz, en la cual un adolescente es procesado por diversos delitos pero finalmente
condenado por uno de ellos. El tribunal considera que el articulo 59 de la LRPA y la
modificacion que hace del DL n°® 645 de 1925 “hace expresa alusion a que los procesos o
condenas de menores de edad solo podran ser consignados en los certificados que se
emitan para ingresar a las Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile, Gendarmeria de Chile y
a la Policia de Investigaciones “o para los fines establecidos en el inciso primero del presente
articulo". Dicho inciso primero establece por su parte que “sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 21 de la Ley N° 19.628, sobre proteccidén de datos de caracter personal, el Servicio
de Registro Civil e Identificacion comunicara al Ministerio Publico, a los tribunales con
competencia en lo criminal o a los juzgados de policia local, en su caso, los datos que
soliciten para comprobar la reincidencia de los imputados”.”103 Considera que esto es
particularmente relevante para aceptar la atenuante de responsabilidad penal contenida en el
articulo 11 n°6 CP. También rechazan la aplicacion de la atenuante de la irreprochable
conducta anterior con antecedentes de adolescentes la Corte de Apelaciones de lquique
(causa rol 279-2015, con fecha 24 de diciembre de 2015), Corte de Apelaciones de Chillan
(causa rol 250-2011, con fecha 13 de diciembre de 2011), Corte de Apelaciones de La
Serena (causa rol 231-2011, con fecha 3 de agosto de 2011), Corte de Apelaciones de San
Miguel (causa rol 759-2014, con fecha 23 de junio de 2014; causa rol 877-2015, con fecha 26
de junio de 2015; causa rol 1100-2013, con fecha 9 de septiembre de 2013), Corte Suprema
(causa rol 7670-2012, con fecha 13 de diciembre de 2012).

Otra aplicacién que se ha dado a los antecedentes de los adolescentes ha sido a la
hora de determinar la naturaleza de la sancion a la que seran sometidos. En este sentido,

principalmente se ha utilizado para justificar sanciones cualitativamente mas duras. En

1% Causa RIT 14-2007 TOP Talca 08.09.2007.
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algunos casos, se considera que el adolescente ha demostrado una resistencia a aprehender
la leccion, o en palabras del Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt en causa RIT
39-2007, “en cuanto se advierte al tribunal sobre los antecedentes conductuales del menor,
que no ha sabido aprovechar las oportunidades y cuando ha estado en régimen de libertad

. . . . ,104
se ha vuelto a ver involucrado en situaciones de la misma naturaleza [...]" .

Algo similar ocurre en la causa RIT 3261-2007 del 1° Juzgado de Garantia de
Santiago, quien sefala en la sentencia al aceptar la sancion pedida por el Ministerio Publico
que “teniendo en cuenta las distintas pasadas por el sistema penal lo que demuestra que

. . ‘. ,105
necesita un mayor control para su reinsercion [...]

Esta postura paternalista se encuentra en varias sentencias de responsabilidad penal
adolescente, especialmente en los primeros afios de aplicacién de la ley. Ademas de las
sentencias mencionadas del Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt RIT 39-2007 y del 1°
Juzgado de Garantia de Santiago RIT 3261-2007, lo encontramos en la Corte de
Apelaciones de La Serena (causa rol 542-2015 con fecha 24 de noviembre de 2015), la
Corte de Apelaciones de Valdivia (causa rol 258-2014 con fecha 22 de mayo de 2014) y en
voto disidente de la Corte de Apelaciones de Antofagasta (causa rol 342-2013 con fecha 31
de diciembre de 2013).

3.3. Reincidencia con adultos
En general, al hablar del peso que deben tener los antecedentes ocurridos durante la
adolescencia en imputados adultos, encontramos argumentos similares a aquellos que

refieren a la aplicabilidad de la reincidencia en adolescentes.

Por un lado, encontramos sentencias que sefialan que las sentencias adolescentes
deben ser consideradas al momento de condenar al imputado adulto. Principalmente debido
a la existencia del DL n°645 de 1925, que incluye el registro de las condenas de
adolescentes a fin de acreditar la reincidencia. También se sefala que no considerar los
antecedentes adolescentes del imputado adulto seria ponerlo en una situacion privilegiada

frente al imputado adolescente, al que si se le consideran sus antecedentes.

194 Causa RIT 39-2007 TOP Puerto Montt 25.10.2007.
195 RIT 3261-2007, 1 JG Stgo, 05.10.2007. Considerando V.
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Se consideran los antecedentes de adolescentes con diversos fines, sea para
configurar una figura de agravante segun el articulo 12 numerales 14 a 16, para rechazar la
atenuante de la irreprochable conducta anterior, o para denegar las penas sustitutivas de la
Ley 18.216.

Por otro lado, los tribunales que rechazan la aplicacion de la reincidencia con
antecedentes de adolescentes en imputados adultos sefialan que son sistemas diferentes
con regulaciones diversas, no solo en la forma de la ley sino que en sus principios y objetivos
fundadores. La LRPA tiene objetivos distintos que se encuentran principalmente en los fines
de la pena del articulo 20, inclinados hacia la reinsercion. Ademas utilizar los antecedentes
adolescentes para agravar la responsabilidad incide en la estigmatizacion del adolescente, lo

cual también se busca evitar.

El punto interesante que tiene este debate es que las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores, también conocidas como
Reglas de Beijing, rechazan la utilizacion de las sentencias y antecedentes de los imputados
mientras son adolescentes en casos posteriores como adultos. Explicitamente sefiala en la
regla 21.2 que no se utilizaran los registros de adolescentes en casos de adultos en los que

el imputado sea el mismo.

Las Reglas de Beijing aparecen en 1985 en el marco del Afo Internacional de la
Juventud y como un acto de promocion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
Pese a que han transcurrido mas de treinta afios desde su aparicion, las Reglas de Beijing
no han sido validadas por el estado chileno. Por esto se ha debatido en tribunales sobre la

aplicabilidad de estas normas.

Por un lado, varios tribunales han rechazado la aplicacion de las Reglas de Beijing
precisamente por ser un instrumento que no ha sido interiorizado por Chile. De esta manera,
las Reglas de Beijing no son norma exigible en este pais y la prohibicidon que contiene no es

imperativa.
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Por otro lado, las Reglas de Beijing constituyen uno de los instrumentos
internacionales que se tuvo a la vista a la hora de crear la LRPA. Desarrollan también el
principio de dignidad de trato contenido en el articulo 40 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que si se encuentra ratificada en Chile (Corte de Apelaciones de San
Miguel, causa rol 1840-2013 con fecha 21 de enero de 2014). Otros tribunales han sefalado
que pese a no estar validadas dentro del pais, las Reglas de Beijing son aplicables en virtud
del principio de interés superior del menor (Corte de Apelaciones de San Miguel, causa rol
759-2014, con fecha 23 de junio de 2014).

3.4. Sentencia de la Corte Suprema rol 4419-2013

La sentencia de la Corte Suprema en la causa rol 4419-2013, con fecha 17 de
septiembre de 2013 tiene varios elementos a considerar. Se trata de una sentencia que
resuelve un recurso de nulidad interpuesto contra una condena de doce afios y ciento
ochenta y cuatro dias de presidio mayor en su grado medio y accesorias legales por el delito
de robo con intimidacion. Al momento de cometer el ilicito, el imputado tenia diecinueve anos

y antecedentes de condenas como adolescente.

En su recurso, la defensa sefiala que se configuro la agravante de la responsabilidad
del articulo 12 numerales 14 y 16 en base a condenas de adolescente, en circunstancias que
no deberia haberse considerado. Solicita ademas que se unifique la jurisprudencia por haber

diversas interpretaciones de la norma aplicable en los tribunales del pais.

Como se sefialo anteriormente, la Corte Suprema busca aclarar la interpretacion que
debe darse a la reincidencia en adolescentes, tanto mientras el imputado es adolescente

como una vez que es mayor de edad.

En cuanto al primer escenario, rechaza la aplicacion de la reincidencia mientras el
imputado siga siendo adolescente, dado que la Ley 20.084 establece un sistema penal y de
determinacion y ejecucion de sanciones diferente al de adultos.” EI legislador busca crear
otro sistema diferente, e incluso sustituye el texto del articulo 10 n°2 del Cédigo Penal,

haciendo a los menores de dieciocho afos exentos de responsabilidad penal.

1% Considerando V
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Para la Corte Suprema, el legislador de la LRPA tiene en mente un sistema con otros
objetivos y principios, donde prima la integracion social sobre la retribuci(')n107, lo que “obliga
al intérprete a una lectura diferenciada de las reglas generales sobre la materia cuando estas
deben ser aplicadas a infractores adolescentes”. Inclusive, la Corte declara que “la Ley
20.084 viene a consagrar [...] un nuevo conjunto de reglas y principios estructurados y
enlazados entre si por valores, fines y una légica inspiradora sustancialmente diversa a la

. . »109
que informa el sistema penal de adultos.

Frente a esta idea, la Corte se pregunta cémo reconciliar este nuevo sistema y el
Cdédigo Penal y demas normativas que deben ser aplicadas subsidiariamente. Frente a esta
interrogante, destaca que el Cdédigo Penal y demas leyes penales aplicables tienen un
caracter subsidiario, por lo que deben suplir una carencia del sistema o complementar la Ley
20.084. En este sentido, la norma que se busca aplicar de manera supletoria debe ser
coherente no solo con la LRPA, sino que también con el espiritu de la ley. Es a raiz de esta

L. “ . . ce 5110
reflexion que concluye que “la norma dubitada le es asistematica” .

Al volver sobre el fundamento de la reincidencia, la Corte agrega que éste colisiona
con los “principios, fines y propdsitos” del sistema, por lo que no se puede remitir a ellas
genéricamente por los articulos 1°, 21 y 24 letra c de la LRPA'". Insiste posteriormente que
la “imposicién de una agravante, ya es atentatorio en si contra los fines socioeducativos que

. . . - . .,y 112
se persiguen a través del nuevo sistema de responsabilidad penal juvenil” .

Retoma el segundo escenario a partir del considerando XI. Sefala que la reincidencia

en adultos con antecedentes de adolescente también debe ser rechazada.

En primer lugar, las sanciones de la Ley 20.084 tienen un fin previsto en el articulo
20, por lo que el tribunal no puede atribuirles un objetivo diverso sin aplicar erradamente la

113 , .y . g . 1 ’
ley.  Agrega que habria también una colision material de normas en relacién al articulo 20

07 Considerando V.
1% Considerando V.
1% Considerando VII.
10 Considerando VII.
" Considerando VIII.
"2 Considerando VIII.
3 Considerando XI.
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LRPA vy el articulo 40 CDN dado que estas buscan la plena integracion social del
adolescente, lo que se opone a la agravante de reincidencia. Finaliza recordando que el
adolescente es, segun el articulo 10 n°2 del Cédigo Penal alguien exento de responsabilidad
criminal. Posteriormente remite a las Reglas de Beijing, en su articulo 21.2, sefalando que si
bien no han sido ratificadas por Chile, deben ser consideradas al tratarse de un elemento

histérico que permite comprender el contexto de la promulgacién de la Ley 20.084.""

La Corte Suprema puntualiza que si bien rechaza la conformacion de la reincidencia
como una agravante de la responsabilidad penal, no niega la posibilidad de que los
antecedentes penales tengan incidencia en la determinacion de la naturaleza de la sancion
en adolescentes reincidentes, valorandose en el articulo 24 letra f de la LRPA, o en la
otorgacién de penas sustitutivas de la Ley 18.216. Agrega que no contraviene al articulo 2
del DL n°645 de 1925, en cuanto refiere a la reincidencia, pues considera que se utiliza un

. . . . . 115
concepto de reincidencia amplio y no reducido a la agravante.

4 Considerando XII.
5 Considerando XIV.
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Capitulo IV: Proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social

Juvenil y modifica Ley 20.084 y otras que indica

1. Boletin 11.174-07 Proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercion
Social Juvenil

Con fecha 4 de abril del afio 2017, se presenta, a través del boletin 11.174-07 el
proyecto de ley que busca corregir y actualizar el sistema penal juvenil. Denominado Crea el
Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N°
20.084, sobre responsabilidad penal de adolescentes, y a otras normas que indica, este
proyecto tiene como principal caracteristica la creacion de un Servicio de Reinserciéon Social
Juvenil, que seria auténomo y de caracter descentralizado, para enfrentar en particular el
cumplimiento de las sanciones y medidas adoptadas en razon de la responsabilidad penal

adolescente.

El proyecto inicia con un mensaje de la Presidenta de la Republica, Michelle
Bachelet, presentando dicho proyecto de ley al Senado del pais. A septiembre de 2018, el
proyecto se encuentra en el primer tramite constitucional ante el Senado, recibiendo algunas
indicaciones. Estas aun no han sido votadas. Desde el 5 de julio de 2017, el proyecto cuenta
con urgencia suma, otorgada por el oficio 390-365. Esta ha sido retirada y hecha presente en
variadas ocasiones, siendo la ultima el 25 de septiembre de 2018, a través del mensaje

486-366, se retira y hace presente la urgencia suma.

Del mensaje de la Presidenta de la Republica se desprende que este proyecto tiene
matices practicos, tomando en consideracion las consecuencias de la aplicacién de la Ley
20.084 en el pais los ultimos diez anos. Hace referencia a situaciones reales y a
conclusiones a las que se ha llegado, aunque sin sefalar explicitamente la fuente de las
mismas. Esto se hace especialmente patente al discutirse la ejecucion de la pena y las
consecuencias que esta misma tiene en la reincidencia y en el desarrollo de los adolescentes

que experimentan esas sanciones.

Para dar contexto a las modificaciones relativas a concurso de delitos y reincidencia,
en primer lugar se debe analizar la creacién de un nuevo Servicio Nacional de Reinsercién

Juvenil. Podemos apreciar una clara aplicacion del principio de especializaciéon que fue
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detallado en la primera parte de este trabajo. Si bien este principio fue considerado en el
planteamiento original de la Ley 20.084, no tuvo la aplicacion concreta que se habria
esperado (por ejemplo, al no crearse tribunales especializados o unidades de investigacion
adolescente). Este proyecto recoge estas falencias y propone el cabal cumplimiento a los
principios de especializaciéon de la CDN a través de la creaciéon en ciertas ciudades de
tribunales especializados en adolescentes, y en otras de salas, horarios o dias
especializados, ademas de ordenar al Ministerio Publico y a la Defensoria Penal Publica la
creacion de fiscales y defensores especializados con dedicacion exclusiva a delitos e

imputados juveniles.

Por otro lado, el proyecto también da especial énfasis a la personalizacion de la
sancién a imponerse al adolescente, elemento de especial importancia para el tema en
analisis. Asi, encontramos en el Mensaje que “las intervenciones no son efectivas en si
mismas, sino que demuestran ser efectivas en determinadas poblaciones, bajo condiciones
sociales, culturales, econémicas y legales especificas. Bajo este esquema, el manejo de
casos proyecto busca evitar la estandarizacion de la intervencion [...]”116. El mismo mensaje
establece como punto de partida para el proyecto consideraciones similares a las de
criminologia y psicologia del desarrollom, asumiendo como postura la normalidad de la
delincuencia adolescente dentro del desarrollo de la persona, que debe “comprenderse y
tratarse en forma especializada con miras a la promocién del desarrollo del capital humano y
social” °. Dentro de esta busqueda por la personalizacién de la respuesta del sistema penal,
se procede a la elaboracion de un informe que permita analizar la especial situacion y

necesidades del adolescente infractor.

En este sentido, parece que el proyecto tiende hacia una concepcién de los fines de
la pena cercana a la prevencidon especial positiva, buscando otorgar al adolescente las
herramientas para dejar la delincuencia juvenil. Inclusive, el proyecto es insistente en
establecer que se debe tener especial atencién por no vulnerar los demas derechos que
tenga el adolescente, especialmente aquellos que dependen de o deben ser otorgados por el
Estado, tales como la salud, la salud mental y la educacion. Es interesante el énfasis que

entrega este proyecto al derecho a la salud mental de los adolescentes, que no pareciera

"6 Boletin 11.174-07, p. 4.
"7 Si bien con otras denominaciones, parece llegar a las mismas conclusiones que descubren estas iniciativas.
"8 Boletin 11.174-07, p. 4.
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verse reflejado en la infraestructura y capacidades del sistema de salud mental nacional,
tanto para adolescentes como para adultos, tanto sometidos a alguna sancién juvenil,

privacion de libertad o en libertad.'"

En cuanto a las modificaciones de la LRPA, el mensaje deja bastante claro que lo que
busca es aclarar ciertos temas que no fueron debidamente resueltos por esta ley y hacer
modificaciones en base a los resultados positivos o negativos que haya dado la aplicacién de
las sanciones. Aqui se destacan el establecimiento de periodos minimos y maximos para el
establecimiento de cada sancion restrictiva o privativa de libertad, no solo un maximo de
cinco o diez afos segun la edad del adolescente, y la eliminacién del internamiento en
régimen semicerrado, al cual reconoce como factor criminégeno importante que no aportaba

. .y, 120
a la reinsercion de los adolescentes.

Ademas, dentro de las modificaciones mas importantes encontramos la creacion de
un sistema concursal especial para adolescentes, supliendo un importante vacio segun se
analizé anteriormente y la modificaciéon al articulo 24 LRPA, que permitia segun algunos
autores y jueces la aplicacibn de la agravante de la reincidencia en adolescentes.
Encontramos estas modificaciones principalmente contenidas en el articulo 24 propuesto, en
cuanto al concurso de delitos, al establecer la manera en la que se debe reaccionar al haber
pluralidad de ilicitos, y el articulo 25 quater propuesto, que establece nuevas normas sobre la

unificacién de condenas.

1.1. Nuevo articulo 24

El primer articulo relevante para el analisis del concurso de delitos y de la
reincidencia se encuentra dentro del articulo 40 numeral 13 del proyecto, donde sefala la
sustitucion del articulo 24, denominado Individualizaciéon de la pena. El actual articulo 24

LRPA contiene los criterios de determinacién de la pena, siendo en particular relevantes para

% Al respecto también es interesante destacar que el proyecto no se hace cargo de las especiales necesidades y
de la vulnerabilidad procesal de los imputados adolescentes que se encuentran en enajenacion mental o en
alguna de las hipotesis del articulo 458 del CPP en adelante, situacion tampoco resuelta por la actual Ley. 20.084
ni por otra ley posterior.

120 Boletin 11.174-07, p. 13. Para revisar informacion y analisis practicos al respecto, es Uutil el estudio de
Reincidencia de jévenes infractores de la LRPA, Estudio 2015 de la Unidad de Estudios del Servicio Nacional de
Menores.
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nuestro trabajo la letra ¢ sobre la concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes de

la responsabilidad criminal.

Este nuevo articulo 24 es mas amplio que el actual, planteandose como una solucién
a las hipétesis en las cuales hay mas de un hecho ilicito imputado, siendo también aplicable
a imputados que so6lo han sido procesados por un ilicito. Ademas establece elementos a
tener en consideracién a fin de poder determinar la sancién correspondiente, incluyendo el
valor que corresponde dar a las agravantes. A grandes rasgos, este articulo permite dar
ciertas herramientas para resolver las situaciones en las que un mismo imputado es

procesado por mas de un delito.

El nuevo articulo 24 sefiala, en primer lugar, que se impondra una sola pena, sin
importar la cantidad de delitos cometidos, tomando como base las sanciones aplicables al
delito que tenga las sanciones mas graves. Como primera observacion cabe sefalar que
pese a que se sefala que se impondra una pena Unica, se refiere a las sanciones pertinentes
a un delito, las cuales podrian consistir en sanciones diversas y complementarias, siempre
que estén asi tipificadas en la ley. En otro orden de ideas, el articulo 24 no otorga criterios
para poder determinar qué delito sera aquél que tenga las sanciones mas graves, como
podemos distinguir entre varios delitos. Es interesante que en este caso no se hace la
distincion respecto a delitos que por sus caracteristicas no puedan ser agrupados en un solo

delito, como sefala el articulo 351 inciso 2° CPP.

En el segundo parrafo, el nuevo articulo 24 establece que la clase y extension de la
pena se determinara utilizando exclusivamente los elementos contenidos en el mismo
articulo, siendo entonces estos criterios una lista taxativa de elementos a considerar, siempre
respetando los limites del articulo 63 CP, es decir, que no son circunstancias agravantes
aquellas inherentes al delito o aquellas que fueron tenidas en consideracion dentro del tipo o

aquellas que implican un tipo penal diferente.

Entre los criterios de individualizacion de la pena encontramos, en primer lugar, la
gravedad del delito o delitos cometidos, tomando en consideracion el bien juridico protegido
y la forma en la que se le afectd (letra a), el uso de violencia fisica o ensafiamiento, la

naturaleza y magnitud de estas (letra b), el uso y tipo de armas o la provocacion de un riesgo
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grave para la vida o integridad de las victimas (letra c) y finalmente, la calidad en que
interviene el condenado y el grado de ejecucion del hecho (letra d). Podemos considerar que
dentro de los puntos elaborados para el primer elemento de individualizacién de la pena se
profundizan algunos de los elementos del actual articulo 24, especialmente la gravedad del
ilicito (letra a), calidad de participacién del adolescente y grado de ejecucion (letra b) y la

extension del mal causado (letra e).

El punto 2 del nuevo articulo 24 considera los “méviles y demas antecedentes que
expliquen la ocurrencia de los hechos y el comportamiento delictivo’'”'. Este numeral
pareciera ser demasiado amplio, al no delimitar los elementos que son pertinentes
considerar. En cierta medida, podria asemejarse al punto 4 en cuanto a la indeterminacién

de su contenido, lo cual podria permitir arbitrariedades.

El tercer punto habla de la edad y el desarrollo psicosocial del condenado. Este punto
podria asemejarse a la letra d del actual articulo 24, que considera solo la edad del
adolescente infractor. Al incluirse el elemento de desarrollo psicosocial se suaviza un poco la
distincion determinante entre imputados segun la edad, dando pie a comprender que no
todos los imputados adolescentes tienen el mismo desarrollo y evolucién, reconociendo el
valor de sus historias personales y de su crecimiento. Esto puede corresponderse con la idea
expresada en el mensaje respecto a las razones por las cuales los adolescentes cometen

delitos.

En cuarto lugar encontramos “el comportamiento demostrado con anterioridad y
posterioridad a la ocurrencia de los hechos, y durante la instruccion del proceso, en lo que
fuere relevante para la valoracion de los hechos enjuiciados”122. Respecto a este punto
profundizaremos mas adelante.”” Sin embargo, queda decir que al igual que el numeral

segundo de este nuevo articulo 24, se le critica su indeterminacion y ausencia de limites.

En los incisos tercero y cuarto del articulo 24 se sefiala qué sistema se utilizara en
casos de reiteracion de delitos. En estos se tomara como base la sancién que corresponda al

hecho mas grave, la cual se podra ampliar o sustituir por una mas aflictiva dentro de los

121 Boletin 11.174-07, p. 39
122 Boletin 11.174-07, p. 40.
28 Infra p. 111.
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limites de la ley, segun la cantidad de delitos, la relacion entre estos y su valoracidon como

conjunto, utilizando los criterios de los humerales anteriores.

En el inciso final se sefala que la sentencia debe ser debidamente fundada y
especificar cdmo ha aplicado los criterios contenidos en este articulo, y qué hechos

respaldan dicha decision.

1.2. Nuevo articulo 25 quater

El nuevo articulo 25 quater se viene a agregar al sistema, sin reemplazar normas
preexistentes. En este articulo se desarrolla el problema de la unificacion de condenas. Al
respecto, podemos sefalar que utiliza un sistema similar al articulo 164 COT, analizado

anteriormente, sin remitir a este y de hecho proscribiendo su aplicacién en el inciso final.

Para dar aplicacion a este articulo, nos debemos encontrar en una hipétesis en la
cual un adolescente ya ha sido condenado y se encuentra cumpliendo la sancién impuesta,
lapso dentro del cual se le condena por la comisién de otro delito. En ese caso, se limitara la
sancion impuesta en la segunda o posteriores condenas, sefialando que se deberan juzgar
como si “hubieran sido juzgados conjuntamente de conformidad con lo dispuesto en las
demas reglas del presente titulo”'**. ElI lapso que ya haya transcurrido en ejecucién de la
sancién original sera abonado a la nueva sancion, impuesta en consideracién a ambos o a

todos los delitos.

En el inciso segundo, el articulo 25 quater considera una hipotesis de
quebrantamiento. Para esto, durante el cumplimiento de la sancién impuesta por el delito
original se le condena por “delitos de menor gravedad respecto de aquellos que fundan la

. L. . . . L . »125
condena en curso de ejecucién y que hubieren sido cometidos con posterioridad al mismo

El inciso tercero establece que también se considerara quebrantamiento respecto de
quienes ya se encuentren cumpliendo las sanciones maximas autorizadas por la ley segun

los delitos de los que se trate. Es interesante sefialar que la modificacion 14 de la Presidenta

124 Boletin 11.174-07, p. 41.
125 Boletin 11.174-07, p. 41.
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de la Republica presentada el 5 de marzo de 2018 propone “Se exceptua de esta regla el
caso en que el condenado cumpliere una pena de internamiento en régimen cerrado por el
maximo que autoriza la ley, en cuyo caso se aplicara lo dispuesto en el inciso primero. Si en
dicho caso el resultado fuese equivalente se podra aumentar la extension del internamiento
hasta por un periodo de tres afos adicionales.”” Es bastante impresionante que se
contemple la posibilidad de aumentar la internacion en régimen cerrado hasta por tres afos
en caso de tratarse de una hipoétesis de quebrantamiento que no es tratado como tal sino que
como unificacion de condenas, volviendo al régimen del primer inciso, en caso de no poder

modificarse la sancién original por ya encontrarse en el maximo autorizado.

Finalmente, el inciso final de este articulo impide la aplicacién del articulo 164 COT.
Esto es evidente, pues dado que el proyecto propone un sistema nuevo y propio de
unificacion de condenas, el sistema general deviene innecesario. En relacion a lo analizado
en el capitulo 1° de este trabajo, podemos sefialar como principal diferencia entre el régimen
general del articulo 164 COT y el nuevo articulo 25 quater LRPA que en el primero el juez
posterior no puede modificar la sancidon que ha sido anteriormente impuesta, sino que le
cabe modificar la sancién que ha aplicado, mientras que en el segundo, el juez posterior
debera imponer una nueva sancion, considerando todos los delitos como si hubieran sido
juzgados al mismo tiempo, utilizando el tiempo cumplido en la sancién original como un
abono a la nueva condena. Asi, si bien en ambos casos se debe considerar que todos los
procesos fueron llevados al unisono, en el régimen general el juez sélo puede modificar su
sentencia, mientras que en el nuevo sistema juvenil el juez podra modificar la sentencia

anterior imponiendo una nueva sentencia que la contenga.

1.3 Concurso de delitos en el proyecto

En el mensaje del proyecto, lo encontramos regulado en las letras c, d y e del punto 2
que establece las modificaciones a la Ley 20.084, y en el proyecto en si lo encontramos en el
mencionado nuevo articulo 24. También asociado al concurso de delitos encontramos un

procedimiento especial para la unificacion de condenas en el nuevo articulo 25 quater.

A partir de las evaluaciones del funcionamiento de la Ley 20.084, el mensaje

reconoce que hay una “necesidad de homogeneizar el tratamiento de los concursos de

126 Indicaciones 5 de marzo de 2018, p. 29.
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o127 - L e : e
delitos. Agrega que utilizar por aplicacion subsidiaria el sistema de la acumulacion
material de las condenas es perjudicial tanto por permitir la superacion de las extensiones
maximas de las sanciones como por permitir realizar intervenciones sin sentido al no

. 128
considerar al autor.

Ante esta necesidad, el sistema propuesto segun el mensaje es un mecanismo de
exasperacién129 donde se aplique una unica sancion, teniendo como base la condena mas
gravosa y teniendo las demas un efecto incremental. El mismo sistema es propuesto para la
reiteracion delictiva. En su letra d, el mensaije refiere al concurso de delitos cometidos como

adolescente y adulto, tema que no es objeto de andlisis de este trabajo.

Posteriormente, en el proyecto el nuevo articulo 24 sefala los criterios de
determinacion de la pena, en el cual se desarrolla el mecanismo de aplicacion de la pena
unica, al decir en su inciso tercero que “el Tribunal impondra una sola pena de entre las que
fueren procedentes, cualquiera fuere el numero de los delitos cometidos. En su caso, se
tomara como base las sanciones aplicables al delito que merezca las de mayor gravedad.”130
Es interesante que dentro de las primeras indicaciones que fueron recibidas con fecha 5 de
marzo de 2018, la numero 13 de la Presidenta de la Republica, propone modificar el inciso
segundo de este articulo para enfatizar que la determinacion de la pena debe hacerse en

atencion a la consecucion de los fines de la pena que fija el articulo 20 de la LRPA"™",

En atencion a la informacion otorgada tanto por el mensaje como por el proyecto en
su modificacién a la LRPA, nos encontramos con el problema que el mensaje del proyecto
identifica el sistema de concurso de delitos propuesto con el sistema de exasperacion o
acumulacion juridica de penas, similar al establecido en el articulo 351 CPP. No obstante,

consideramos que también podriamos evaluar el sistema propuesto en la modificaciéon del

127 Mensaje N°16-365, en Boletin 11.174-07, p. 9.

128 Mensaje N°16-365, en Boletin 11.174-07, p. 9.

129 Mensaje N°16-365, en Boletin 11.174-07, p. 9.

30 Boletin 11.174-07, p. 42.

3" Establece el articulo 20 LRPA, el cual no se propone modificar, que la “Finalidad de las sanciones y otras
consecuencias. Las sanciones y consecuencias que esta ley establece tienen por objeto hacer efectiva la
responsabilidad de los adolescentes por los hechos delictivos que cometan, de tal manera que la sancion forme
parte de una intervencion socioeducativa amplia y orientada a la plena integracién social.” Asi, la ley establece la
responsabilizacién del adolescente y la reinsercion social.
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articulo 24 como uno que se encontraria mas cercano al sistema de la absorciéon, como

aparece en el articulo 75 CP. Al respecto nos referiremos en lo siguiente.

En primer lugar, debemos sefalar que el mensaje del proyecto establece que se
utilizara la solucién propuesta en todo caso, sin haber necesidad de proximidad o cercania
entre los diversos delitos. En esta dimension, la solucion del proyecto de otorgar una sancién
a todos los delitos sin que necesariamente estén relacionados temporal o légicamente se
parece, en este ultimo elemento, mas al concurso real de delitos. Sin embargo, podemos
descartar inmediatamente el sistema de acumulacién como uno considerado por el proyecto,
dado que se busca imponer una pena unica y no acumular las sanciones dando origen a

sanciones problematicas en sentido y en extension.

En otro orden de ideas, no encontramos en el articulo 24 propuesto el limite que
sefala que se aplicara el concurso real de mera acumulacién aritmética de penas de ser este
mas beneficioso para el imputado, que si aparece en el articulo 351 CPP. Podemos
considerar que esto se fundamenta en la preponderancia que le da el proyecto a la idea de
una pena personalizada que permita efectivamente la reinsercion social del adolescente, por
lo que una sanciéon compuesta, aunque menor, podria adolecer de los vicios denunciados por
el mensaje del proyecto, especialmente carecer de sentido ante las verdaderas necesidades

del adolescente.

Probablemente por esta misma razoén no encontramos el requisito que establece que
los diversos delitos deben ser de igual o similar naturaleza, entendiendo como aclara el
articulo 351 CPP que afecten al mismo bien juridico protegido. En este sentido, la
individualizacién de la pena pareciera estar enfocada hacia el imputado mas que a los delitos
o infracciones cometidas, lo que refuerza nuestra impresion de tener un enfoque preventivo

dejando la retribucién en segundo plano.

Luego, como se sefald, el sistema descrito en el mensaje del proyecto adhiere al
sistema de la exasperacion, regulada en el articulo 351 CPP. Encontramos como principal
elemento comun la idea de haber un delito mas grave, cuya pena servird de base para
determinar la sancién a imponerse, la que aumenta en virtud de la cantidad y entidad de los

demas delitos. Por otro lado, el sistema de la absorcion del articulo 75 CP también tiene en
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consideracion la sancion al delito mas grave, el cual sera impuesto en el mayor grado
permitido, dado que esta es la solucién propuesta por el sistema a los casos de concurso
medial. Como mencionamos, la propuesta incluye todos los casos de concurso de delitos,
incluso aunque no haya relacién de medio o de proximidad entre ellos, probablemente por el
mayor énfasis dado al adolescente infractor que a las sanciones, por lo que es irrelevante la
relacion entre los delitos que contemplan tanto el sistema de exasperacion como el de

absorcion.

Otro elemento llamativo es que a diferencia de lo establecido en el mensaje del
proyecto, el nuevo articulo 24 no establece el factor incremental de las demas penas
asociadas a los delitos menos graves, no encontrando una referencia a que valor debe
darsele a cada delito adicional. Al no quedar claramente explicado el factor incremental que
debiera tener cada sancion adicional a la mas grave, que sirve de base, queda al arbitrio del
tribunal determinar dicho impacto, lo que seria contrario al objetivo sefialado en el mensaje,

que busca unificar el régimen concursal del sistema penal adolescente.

Dado que en el proyecto en si el nuevo articulo 24 no otorga una forma de evaluar el
factor incremental de los demas delitos realizado, el sistema efectivamente propuesto es mas
similar al sistema de la absorcion, como la propone el articulo 75 CP. Sin embargo, cabe
hacer la misma distincion respecto a las relaciones entre los delitos, dado que esta solucién
al problema del concurso, como sefalan Cury y Politoff esta asociada al concurso medial,
donde un delito es el medio para lograr otro. De la manera en que esta redactado este nuevo
articulo 24, no podemos sino entender que se aplicara la sancién correspondiente al delito

mas grave, por lo que entenderemos aquel que tenga la pena mayor.

En definitiva, podemos entender que el sistema de concurso de delitos tiene varios
parecidos tanto con el sistema de exasperacion o de acumulacién juridica de penas
establecido en el articulo 351 CPP y el sistema de la absorcidon establecido en el articulo 75
CP. Sin embargo, dado que el proyecto establece que el nuevo articulo 24 tenga como base
la sancion del delito mas grave, sin establecer el valor incremental que sefiala el mensaje del
proyecto, podemos entender que es afin al sistema de la absorcion, especialmente dado que
el articulo 75 CP senala que se impondra la pena mayor correspondiente al delito mas grave.

Por otro lado, el articulo 351 CPP sefnala que los varios delitos seran considerados como un
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mismo delito, consideracidon diversa a la que hace el proyecto, que establece que a varios

delitos se les impondra una pena unica, pero sin considerarlos un mismo delito.

Finalmente, cabe sefalar que el nuevo articulo 24 viene a solucionar uno de los
grandes vacios de la actual Ley 20.084. En ese sentido es un amplio progreso en cuanto a la
situacion actual, especialmente considerando la variedad jurisprudencial analizada en el
capitulo anterior. Asi, en comparacion con el sistema actual, el nuevo articulo 24 viene a
hacerse cargo de la realidad de la pluralidad de ilicitos cometidos por adolescentes y que, en
virtud del principio de especialidad y de interés superior del adolescente, no se pueden

solucionar meramente remitiendo a las normas generales del sistema de adultos.

El sistema de aplicacion de una unica sancién frente al concurso de delitos
adolescente establece reglas claras, si bien aun no esta suficientemente detallado en cuanto
al valor que se le dara a los demas ilicitos cometidos o como incidiran en la eleccién de una
sancion. Por ejemplo, se podria determinar que incidan en la determinacion de la naturaleza
de la sancién o en la duracién de la misma. Por otro lado, parece ser un acercamiento mayor
a una postura de prevencion especial positiva desde un punto de vista de los fines de la
pena, teniendo también en consideracién las indicaciones presentadas por la Presidenta de
la Republica en cuanto a establecer como objetivo los fines determinados en el articulo 20
LRPA.

1.4. Reincidencia en el proyecto

En cuanto a la reincidencia en adolescentes, podemos hacer en primer lugar la
distincion relativa a la agravante de reincidencia como aparece en el articulo 12 numerales
14, 15 y 16 del CP y la reincidencia natural como un antecedente a considerar. Si bien la
reincidencia es mencionada como un elemento que se tuvo en consideracion al elaborar el
proyecto, especialmente en cuanto a la efectividad de las sanciones, no se desarrolla en

particular ni dentro del mensaje ni dentro del proyecto.

A diferencia del proyecto original del la Ley 20.084, este proyecto no tiene menciones
respecto a la reincidencia u otras agravantes o atenuantes de la responsabilidad penal. Es
mas, en este proyecto, dentro de la determinacion de la pena, el nuevo articulo 24 no

considera las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, a diferencia del
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actual articulo 24. Es decir, no las consagra definitivamente, sino que pareciera derogarlas
tacitamente, sin el entusiasmo del proyecto original. Puede ser que a esto haya ocurrido a
raiz de la jurisprudencia de la Corte Suprema y de los demas tribunales del pais, contestes
en el ultimo tiempo a rechazar la reincidencia en adolescentes y en adultos con antecedentes
de adolescentes. Asi, la reincidencia como agravante no pareciera tener cabida en el

proyecto que modifica la Ley 20.084.

Sin embargo, dentro del numeral 4 del articulo 24 del proyecto, se considera “el
comportamiento demostrado con anterioridad y posterioridad a la ocurrencia de los hechos
[...], en lo que fuere relevante para la valoracion de los hechos enjuiciados”132. La redaccion
de este numeral podria tener un efecto similar al articulo 24 actual, al referirse en la letra f a
las “necesidades de desarrollo e integracion social” del adolescente. Como analizamos
anteriormente, en varios casos los antecedentes de los adolescentes, pese a no tener los
requisitos para calificar como agravante de la responsabilidad penal, si eran considerados
como un precedente que permitia a los tribunales justificar una pena cualitativamente mas

grave una vez que se encontraban dentro de determinado grado del articulo 23.

En este sentido, el “comportamiento demostrado con anterioridad” es incluso mas
amplio que el concepto juridico de reincidencia como agravante e incluso en su sentido
natural, llegando incluso a una ambigledad similar a la irreprochable conducta anterior, con
todos los riesgos que eso puede implicar. Por ejemplo, los jueces podrian considerar la
expulsion reiterada de un adolescente por problemas en el aprendizaje de varias
instituciones educativas como una muestra del mal comportamiento anterior al ilicito, o como

una muestra de las mayores “necesidades” de intervencion del mismo.

La indeterminacion en este concepto coloca a los adolescentes infractores a la ley en
una posicion de mayor vulnerabilidad que aquella en la que se encuentran adultos
condenados, dado que para los ultimos, sus problemas de vida y antecedentes que no
configuren la reincidencia no podran afectarlos en la misma medida a la hora de
individualizar la pena. De esta manera, se podria incumplir incluso la misma LRPA en su
articulo 26 y a las Reglas de Beijing. En cuanto al articulo 26 de la Ley 20.084, podria ser

incluso mas grave de aprobarse la modificacién del proyecto, ya que no solo establece el

%2 Boletin 11.174-07, p. 43.
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limite a la privacion de libertad en circunstancias que a un adulto no le habrian
correspondido, sino que agrega que “ni se podra imponer una pena, de cualquier clase, cuya
naturaleza o extension fuere superior a aquella [la pena para un adulto en similares
condiciones]”m. Asi, el mismo nuevo articulo 24 numeral 4 podria justificar por el
comportamiento anterior del adolescente, una sancion que cualitativa o cuantitativamente

excediera a aquella que corresponderia a un adulto, incumpliendo el nuevo articulo 26.

Esto también no esta exento de las criticas que se hicieron en la sentencia de la
Corte Suprema 4419-2013 a propoésito de la reincidencia, al cuestionarse la reincidencia
como una especie de derecho penal de autor que debe ser, a lo menos, cuestionada en
ordenamientos modernos' . No podemos evitar trazar la similitud entre el “comportamiento

13l

demostrado con anterioridad y posterioridad a la ocurrencia de los hechos” y la “’culpabilidad
de caracter” o la “culpabilidad por la conducta de vida”, que tratan de responsabilizar al autor
de un delito, no solo por la culpabilidad del hecho cometido, sino también por su conducta
anterior -es decir, por su forma de ser peligrosa para la sociedad-"""". Por esto, la
consideracion de la conducta anterior del adolescente, incluyendo una eventual reincidencia
en sentido amplio, podria perjudicar al adolescente en el mismo sentido de la cuestionada
agravante de reincidencia, con el debido cuestionamiento que esto precisamente merece en

atencion a la reinsercion social de los adolescentes infractores de ley.

Por otro lado, el objetivo de reinsercion social y de prevencion especial que
percibimos emanar del proyecto pareciera extrapolarse hacia areas que no son competencia
del derecho penal, sino que de otras areas de competencia del Estado y de derechos

fundamentales de los adolescentes.

En comparacion con el sistema actual, el proyecto parece omitir tacitamente la
aplicacion de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, sin hacerse cargo
del problema directamente. Es mas ni siquiera reconoce las tendencias jurisprudenciales
actuales, tendientes hacia la eliminacidon de la reincidencia. A esto se suman las
consideraciones hechas anteriormente relativas a los conceptos equivocos de

comportamiento anterior y posterior al ilicito. Por lo mismo, pese a establecer una derogacion

133 Boletin 11.174-07, p. 46.
3% SCS 4419-2013, con fecha 17 de septiembre de 2013, considerando 8.
% SCS 4419-2013, con fecha 17 de septiembre de 2013, considerando 8.
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tacita del uso de agravantes y de atenuantes, el proyecto y en particular el nuevo articulo 24
dan pie a un uso aun mas abusivo de la historia y de los antecedentes penales del imputado
adolescente, incluso en circunstancias en las que no se configura reincidencia, sin establecer
limites a qué se debera considerar ni tampoco a qué efecto se les debe otorgar, por lo que
no se soluciona la necesidad de unificar la respuesta judicial ante imputados adolescentes

con antecedentes.

70



Capitulo V: Postura y propuestas de leyes vigentes y proyecto

1. Predmbulo

Como se ha presentado a lo largo de este trabajo, en cuanto a las hipotesis de
multiplicidad de ilicitos de adolescentes, sea por concurso de delitos o reincidencia, no hay
normas claras y en general se ha prestado a la discusién e interpretacion de doctrina y
jurisprudencia. Por otro lado, este problema presenta un cariz eminentemente practico,
asociado a la determinaciéon de la pena adolescente. Analizando la responsabilidad penal
adolescente desde su origen, motivado principalmente por el derecho internacional de
derechos humanos, hasta la normativa actual aplicable y el actual proyecto que busca

modificarlo, podemos notar una serie de cambios y propuestas contradictorias.

En nuestra opinion, la legislacion nacional no ha sido capaz de asumir una postura
clara y definitiva en diferentes temas fundamentales del sistema penal juvenil, principalmente
en cuanto a los fines de la pena y la fundamentacion que a ella le cabe, atrapada entre una
postura mas paternalistam, tributaria de la antigua perspectiva de adolescentes del sistema
de discernimiento, una postura enfocada en la prevencion especial positiva influida por los
tratados internacionales y parte importante de la doctrinam, y el populismo penal como
postura politica que busca penas mas duras, especialmente para adolescentes. En la medida
que no se tome una postura clara al respecto, se permitira la coexistencia de contradicciones
dentro de la misma normativa y en su aplicacién practica. Como sefiala Medina “la
determinacion de la pena sigue siendo un aspecto del Derecho Penal material, que como
veremos no puede entenderse sin referencia a las reglas de la teoria del delito y sus

. 4138
consecuencias .

Asi, el sistema penal juvenil cae en el viejo problema del derecho penal, referente a
cémo justificar la sancion impuesta al imputado adolescente, a lo que se agrega la discusion
respecto a las particularidades del joven, especialmente analizando la culpabilidad y el juicio
de reproche que cabe hacerle. Dado que el adolescente es una persona que tiene la

capacidad de autodeterminarse, pero carece de la experiencia, conocimientos y recursos de

13 MEDINA, (2009), p. 238.
37 En este sentido, DUCE, COUSO (2013), entre otros.
138 MEDINA (2009), p. 233.
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un adulto, cabe otorgarle una responsabilidad diferente a este. Sin embargo, cabe

preguntarse en qué medida se cuantifica esta diferencia, y de qué manera se logra.

Si bien el sistema penal juvenil, especialmente en sus principios y fundamentos, tiene
un enfoque dirigido a la prevencion especial, buscando resocializar al joven en los términos
del articulo 20 LRPA, queda la inquietud, por un lado, si es este el objetivo que vemos en la
aplicacion de las normas de concurso de delitos y reincidencia, y por el otro, si es este
realmente el fin de la pena que deberiamos estar promoviendo o en qué medida lo

entendemos.

Autores como Medina y Maldonado parecen compartir la nociéon de una naturaleza
dual de la pena, con consideraciones tanto retributivas como de prevencion especial. Asi, el
primero sefala que el derecho penal juvenil “contiene elementos tanto vinculados a la
determinacion de la pena orientados al injusto, como elementos de caracter prevencionista”
9 . « _—

, mientras el segundo establece que “Dos son entonces los objetivos a los que apunta el
legislador (la responsabilidad por el acto propio -comiunmente asociada a objetivos
retributivos, culpabilisticos o preventivo generales- y la integracion social -referida a

e .| \w140 : . , I
prevencion especial-)” . Esta consideracion a fines retributivos, pese a encontrarse en los

, 141 . . . .
articulos 20 y 24 letras a-e LRPA  no parecen tener la misma intensidad que los fines de
prevencion especial determinados en el mismo articulo 20 y el articulo 24 letra f LRPA y en
variados instrumentos de derecho internacional que inspiran la norma, especialmente en
consideracion a las reacciones de tribunales, que tienden en muchos casos a aproximarse a

.y . . 142
la prevencion especial y en muchos casos a una postura paternalista .

La logica y principios implicados en procesos de adolescentes es bastante diferente a
aquella establecida para adultos, tanto en cuanto a los fines de la pena como en
consideracion a los derechos y vulnerabilidad del imputado. En este sentido, es
probablemente el principal problema del sistema penal juvenil el no haber reforzado la
especialidad del sistema, al no crear un sistema penal autosuficiente y no implementar un

poder judicial especializado, incluyendo jueces, fiscales, defensores y policias. Es

3 MEDINA (2009), p. 238.

140 MALDONADO (2013), p. 189.
1 MEDINA (2009), p. 238

42 Supra, p. 83-84
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principalmente por la remision a las normas generales y del CP que hay conflictos con los
principios inspiradores de la norma especial. Por otro lado, de haberse implementado
correctamente el principio de especialidad en cuanto a los actores del sistema, no
encontrariamos las dificultades analizadas respecto a la ponderacion de los fines de la pena,

de la agravante de reincidencia y del concurso de delitos.

De estas diferentes apreciaciones encontramos sentencias como la de la causa rol
601-2016 con fecha 20 de febrero de 2017 de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
donde dos coimputados adolescentes son condenados a penas diversas por el mismo delito,
donde la unica diferencia entre ambos era que uno de ellos tenia antecedentes de delitos
anteriores. En virtud de estos, a ese imputado se le impone una sancion mixta de régimen
cerrado vy libertad asistida especial, y al otro solo libertad asistida especial, con la importante
diferencia cualitativa en sus sanciones. También encontramos alusiones como aquellas que
sefalan que el adolescente no ha sido capaz de aprender o en libertad vuelve a cometer los
mismos delitos, que han justificado desde una postura de prevencién especial la imposicién
de sanciones mas graves, tanto en tiempo como en naturaleza' . Es a raiz de estas
sentencias, de aplicacion practica de las normas vigentes que cabe preguntarse cual debe
ser el limite a la prevencion especial en la aplicacion de sanciones por parte de los jueces a
un imputado adolescente. Si bien no se discute que la imposiciéon de una sancién penal por
un ilicito adolescente no puede obstar a la realizacion de sus demas derechos, como a la
educacion o a la salud, no puede ser la sancion el medio llamado a solucionar estas
carencias en el adolescente. El derecho penal no es el llamado a resolver los problemas de
integracion y de acceso a legitimos derechos de la poblacion, especialmente de una mas
vulnerable como los nifios y adolescentes. De esta manera, se permite la desnaturalizacién
de la sancién, pasando a entenderla como un remedio o un beneficio al imputado, lo que a
su vez permite justificar sanciones mas graves por hacer un bien al adolescente.'”" Las
falencias del estado en cuanto a la cobertura de diversos derechos sociales no pueden ser

corregidas por el derecho penal.

2. Posicion ante la situacion actual del concurso de delitos en adolescentes

43 Supra, p. 83-84.

4 Queda ademas la duda respecto a la justicia de esta decision en relacion a adolescentes que pueden estar en
la misma situacion del adolescente infractor pero no son sancionados. De esta manera, pareciera que no tienen
diversos derechos basicos sino hasta que cometen un ilicito.
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La actual situacién de los adolescentes que se encuentran en una hipétesis de
concurso de delitos, en cualquiera de sus variantes, pareciera ser bastante precaria. Si bien
no se discute a nivel jurisprudencial la aplicacién de las normas generales, no parece ser
esta la mejor manera de solucionar estos casos, especialmente teniendo en consideracion
que parte de las normas de concurso son de ejecucion de la pena y utilizan un sistema ajeno
al sistema penal juvenil como son los grados. En este sentido, las reflexiones del mensaje
del proyecto de ley del boletin 11.174-07 nos parecen correctas, especialmente
considerando que la imposicion de diversas sanciones podrian carecer de sentido en
atencion a los adolescentes, teniendo en mente también la informacién practica actual sobre

. 145
los efectos de las sanciones en ellos .

Es en el caso del concurso de delitos que encontramos problemas en cuanto a la
ponderacién de fines retributivos y de prevencién especial, considerando también las
necesidades del adolescente. De esta manera, la imposicion de variadas sanciones segun el
articulo 74 CP parece ser mas problematico en atencién a los fines de la sancién del articulo
20 LRPA. El mismo problema puede determinarse en el caso de la unificacion de condena
del articulo 164 COT, dado que es posible que haya elementos que no hayan sido
ponderados en la imposicion de la primera condena, que no podran ser considerados
durante el segundo proceso. De esta manera, si el juez posterior tiene nueva informacion o
elementos para comprender los hechos originales de otra manera, no podra modificar la

sancion anterior sino solo restringir la que él imponga.

En definitiva, el sistema actual de concurso de delitos en responsabilidad penal
adolescente es bastante inespecifico, quedando abierto a la interpretacion jurisprudencial
como aplicar normas que provienen del ordenamiento general, en muchos casos sin

considerar la diversa logica y principios de ambos sistemas. Esta inexactitud en la aplicacion

%5 Unidad de Estudios del Servicio Nacional de Menores, estudio de Reincidencia de joévenes infractores de la
LRPA, Estudio 2015. En este informe, a grandes rasgos, se analiz6 el efecto que tenian las sanciones respecto
de la reincidencia en adolescentes. Asi, se determind que la sancién de internacion en régimen semicerrado era
la que tenia peores indices de reincidencia, lo que permitiria asumir que es aquella que menos sirve a los fines de
la pena del articulo 20. La seguia la sancion de internacion en régimen cerrado. Por lo tanto, se establece que en
término generales las sanciones que implican la privacién de libertad en alguna de sus formas son aquellas que
dan peores resultados en cuanto a reincidencia. Las sanciones de libertad asistida especial en primer lugar y
libertad asistida en segundo son las que tienen mayores tasas de éxito en cuanto a evitar la reincidencia. Los
servicios en beneficio de la comunidad tienen las peores tasas de reincidencia de las sanciones aplicadas en
medio libre.

74



de la norma es evidente teniendo en mente las diferentes aplicaciones y condenas que

. . 146
aplican los tribunales .

2.1. Posicion ante el proyecto de ley que modifica la Ley 20.084 en concurso de delitos

En atencion a la postura que hemos tomado, son varias las observaciones que se
pueden hacer en torno a las modificaciones propuestas a la Ley 20.084. Como punto
principal valoramos el hecho de establecer normas claras e inequivocas ante las hipétesis de
concurso de delitos. De esta manera, el proyecto viene a solucionar uno de los principales
problemas del sistema actual, y lo hace recogiendo una de las soluciones dadas por
tribunales. Se sefald que ya hay algunos tribunales que aplican una pena Unica
independiente de la cantidad de delitos, apelando en muchos casos a los fines de la penay a

los especiales principios y regulaciones que tiene el sistema penal juvenil.

En cuanto al contenido de estas modificaciones, parece que aun es necesario afinar
la manera en que se determinara esta pena unica. En este sentido, queda claro que se
impondra una unica sancion independiente de la cantidad de delitos y que se utilizara como
base las sanciones correspondientes al delito mas grave. Sin embargo, surge el problema de
cdmo determinar cual sera el delito mas grave, si atendiendo por ejemplo al bien juridico
protegido o0 a la sancién en abstracto que le corresponde. Podriamos considerar que en el
caso de las lesiones leves el bien juridico protegido de integridad personal y salud es mas
importante que la propiedad privada protegida por el hurto, pero no es tan claro como la
consideramos ante el robo en lugar habitado, donde se protege no solo la propiedad sino que
también la intimidad y seguridad de los habitantes de dicho lugar. También surge la duda
ante cdmo ponderar diversos delitos que afecten bienes juridicos personalisimos, como
podrian ser homicidios y violaciones, como ocurrié en la causa 2517-2008 ante la Corte
Suprema, en el cual el imputado era procesado por un homicidio simple y violacion, caso en
el cual se aplicé la suma de condenas segun el articulo 74 CP pero se redujo a los limites

temporales contemplados por el articulo 18 LRPA',

Otro problema que podemos encontrar fue la mencionada ausencia de parametros o

estandares para poder ponderar el factor incremental de los demas delitos cometidos. A

146 Supra, p. 64-75.
47 SCS 2617-2008, con fecha 6 de noviembre de 2008.
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diferencia de las normas sobre la reiteracion del articulo 351 CPP, no sabemos si estos
demas delitos se podra usar para aumentar la sancion en un grado, en dos grados, o en un
monto indeterminado, en abstracto, o si serviran, por el contrario, para aumentar la gravedad
de la sancion al momento de determinar la sancion en concreto. Un desarrollo mas acabado
recibe la reiteracion de delitos, en el inciso tercero del nuevo articulo 24, que sefala qué
elementos se tomaran en consideracion para poder cuantificar el aumento en la sancion,
dejando este tema a la interpretacion judicial. Estos serian “el numero de delitos, las
relaciones o nexos existentes entre ellos y su valoracién en conjunto conforme a los criterios
sefalados en los numerales precedentes”m. Esto podria llevar a la misma arbitrariedad

. . . . . . . 149
judicial que denuncia Medina para la determinacion de la pena .

2.2. Propuestas de modificacion

En el caso del concurso de delitos nos encontramos con una institucién que se
enfoca hacia la determinacion y la aplicacion de la pena, pero no a los fundamentos de la
misma ni a la teoria del delito. Asi, el concurso de delitos viene a limitar la pena en casos en
que un mismo imputado ha sido condenado por la comision de varios delitos y podriamos
considerarlo como una manifestacién del principio pro reo. Incluso para el sistema penal
general parece ser un mecanismo para proteger a las personas de la inmensidad del poder
punitivo del Estado y de las consecuencias penales de sus actos. Este cariz resulta relevante
en el caso de adolescentes, dado que por sus caracteristicas la legislacion esta de acuerdo
en darles una especial proteccion, incluso en casos de comision de varios ilicitos o de

hipétesis que, a priori, parecen mas merecedoras de reproche penal.

Algunos autores como Diaz'” postulan una culpabilidad diferente para el
adolescente, no solamente una imputabilidad disminuida en relacién a los adultos.151 Esta
idea de una culpabilidad adolescente nos llevara a modificar lo que podemos entender como
la exigibilidad de otra conducta, especialmente en atencién al desarrollo cognitivo y
psicosocial del adolescente, a la manera en la que integra las normas y al rol que juegan los
pares en su conducta. De esta manera, la culpabilidad adolescente nos lleva a comparario

no con la conducta de un adulto promedio, sino que a la conducta de un adolescente

1“8 Proyecto de ley, Boletin 11.174-07, p. 40.
19 MEDINA (2009), p. 233.

150 DJAZ, (2010), p. 224-225.

5! También en CHACANA (2015), p. 257-258.
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promedio. Es solo asi que podemos determinar en realidad cual es el reproche de
culpabilidad que cabe al adolescente imputado, no con la mera rebaja en la gravedad de la

pena en relacion a la pena de un adulto.

Con esto en mente, cabe también discutir cual es la solucién que se le puede dar a
las hipétesis de concurso de delitos en adolescentes. Asi, la idea de dar a la reiteracion una
unica sancién parece ser funcional a los fines de la pena y a esta especial proteccion que se
busca dar al imputado, evitando condenas excesivamente largas. Sin embargo, se puede
considerar que la determinacion de una unica sancion fijada en miras a la reinsercién social
del adolescente puede vulnerar tanto los fines de responsabilizacién como el objetivo del

concurso de delitos.

Por lo tanto, proponemos un sistema de concurso de delitos que considere tanto la
especial culpabilidad y razones que se pueden encontrar para la realizacién de diversos
ilicitos como el objetivo de control de la pena. No cabe subordinar la extension de la sancion
a las mayores necesidades de socializacion del adolescente, sino que, cuando estas existan,
que el poder Estatal responsable de dicha carencia realice un plan externo a la sancién penal
para solucionarla. Ademas es importante destacar que, asi como las razones que
fundamentan el comportamiento delictivo de los adolescentes son diferentes a aquellas que
tienen los adultos, su interiorizacion de las sanciones y de las normas también lo es. Por lo
tanto, un nuevo sistema de concurso de delitos para adolescentes, deberia contemplar en
atencion a los especiales fines de la pena del derecho penal adolescente una Unica sancion,
entendida como una reaccion coordinada hacia la reinsercion social del adolescente,
pudiendo ser mixta como autoriza el articulo 19 LRPA o incluir diversas sanciones
correspondientes a un mismo delito, siempre dentro de los limites determinados por la
gravedad del delito cometido. Para controlar este fin de prevencion especial positiva cabe
tener en mente no sélo la sancidon que habria correspondido de aplicarse las normas de
concurso generales, especialmente el articulo 74 CP, y la pena que habria correspondido a
un adulto, sino que también la realidad de que la sancion penal es siempre un mal que se
inflige al imputado, siempre es una restriccion de derechos, y nunca se puede justificar la
pena por si misma. En este sentido, consideraciones como aquellas mencionadas al revisar
la jurisprudencia sobre las especiales necesidades o carencias del adolescente no caben en

el derecho penal sino para limitar la sancion, inherentemente restrictiva de derechos y, en
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muchos casos, desocializadora. Finalmente, en atencion a los fines retributivos que se
reconocen a la sancidén adolescente, cabe considerar el nimero de los demas delitos como
una agravante cuantitativa de la sancién, similar a los términos del articulo 351 CPP, que
establece que segun la cantidad de delitos cometidos se podra aumentar la pena en uno o

dos grados.

3. Posicién ante la situacién actual de la reincidencia en adolescentes

La situacion actual de la reincidencia tiene dos elementos a considerar. La ley, segun
la cual podemos considerarla entre las demas circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal, estando por lo tanto comprendida dentro de aquellas a las que remite
el articulo 1° CP y aplicable a adolescentes, y la jurisprudencia, que actualmente tiende a no
aplicar la reincidencia como agravante de la responsabilidad, pero si la contempla en otras
areas, como en la determinacién de la naturaleza de la sancion penal, la no procedencia de
la atenuante de responsabilidad penal de irreprochable conducta anterior, y en adultos, en la

aplicacion de penas sustitutivas de la Ley 18.216.

La indeterminacién de la aplicacién de la reincidencia en la ley, dado que no se
establece especificamente su procedencia y a raiz de la historia de la ley podriamos ver que
se propuso excluirla, y en atencién a como lo ha entendido la jurisprudencia podria
considerarse en cierto sentido como vulneratoria del principio de legalidad. Esto al no haber
una determinacion clara de la procedencia de la reincidencia en la ley. Ademas, ha dado pie
a una amplia gama de arbitrariedades, especialmente en cuanto a la determinacién de la
cualidad de la pena.152 En este ultimo sentido, incluso se ha tenido presente la reincidencia
natural incluso aunque por otras razones no cumpla con los requisitos para ser configurada

como agravante.

3.1. Posiciéon ante el proyecto que modifica la Ley 20.084 en reincidencia

El proyecto que modifica la Ley 20.084 tiene, por un lado, el beneficio de no
contemplar las agravantes y atenuantes en su nuevo articulo 24 LRPA para determinar la
pena, a diferencia del actual. De esta manera, se eliminaria cualquier remisiéon tangencial a
la reincidencia como agravante contemplada en el articulo 12 numerales 14 a 16 CP. En este

caso, solo quedaria intentar aplicarla a través del articulo 1 o por el articulo 21, pero dado

%2 Supra, p. 76-84.
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que la Corte Suprema se manifestdé contraria a la aplicacion de la reincidencia en
adolescentes por considerar que las normas generales sobre reincidencia le son ajenas al

sistema especial, es poco probable que se utilicen.

Por lo mismo, llama la atencién que el proyecto no haya excluido explicitamente la
aplicacion de la reincidencia en adolescentes, lo cual sin embargo no sorprende si se analiza

desde un punto de vista politico, considerando el apogeo del populismo penal.

Finalmente, el proyecto contiene una expresion ambigua que parece contener no solo
la reincidencia sino que también otros elementos conductuales, en la expresion
“‘comportamiento demostrado con anterioridad y posterioridad a los hechos” . De esta
manera da pie a la consideracion de las condenas anteriores del adolescente dentro de la

determinacion concreta de la sancion que debe aplicarse.

3.2 Propuestas de modificacion

Evidentemente, la principal propuesta en este tema apunta a la eliminacion expresa
de la reincidencia como un elemento a considerar como agravante, pero también como
elemento a considerar dentro de la determinacién de la sancion que cabe al adolescente
infractor. Otro de los riesgos de una inclinacion puramente preventiva de la pena adolescente
es la justificacion del uso de la reincidencia para justificar sanciones mas graves o mas
largas, dado que se entiende en muchos casos la reincidencia como una manifestacion de
las necesidades del adolescente o de las fallas de aprendizaje del mismo. En este sentido, la
unica propuesta que cabe es la eliminacién de toda consideracion a la conducta del
adolescente que no sea relativa al delito o delitos por los que es imputado actualmente,

especialmente en la medida que justifican una mayor sancion.

%3 Boletin 11.174-07, p. 40
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CONCLUSIONES
A partir de los diversos temas y razonamientos analizados a lo largo de este trabajo,

proponemos los siguientes puntos a modo de recapitulacion.

a) Los fendmenos de reincidencia y de concurso de delitos no estan especialmente
regulados en la LRPA, sino que a través de las remisiones a la norma general de los
articulos 1°, 21 y 24 letra c de la misma. No obstante, en el caso del concurso de delitos se
decide no regular en particular considerando que las normas generales son suficientes y en
cuanto a la reincidencia encontramos en la Historia de la ley el propédsito original del
legislador de prohibir su aplicacion. Sin embargo, la aplicacién de las normas generales ha

sido conflictiva en ambos temas.

En cuanto al concurso de delitos, si bien no se ha discutido su aplicacién ha habido
una amplia diferencia en cuanto a la manera en la cual se ha hecho. Asi, algunos tribunales
han optado por no senalar normas especificas sobre el concurso de delitos sino que han
sumado las sanciones correspondientes a cada delito en particular, sin sefalar
consideraciones en cuanto a su sentido como conjunto, o a través de la imposicion de una
Unica sancion a los diversos delitos, también en muchos casos sin sefalar qué factores
llevaron a esta decision. Por otro lado, también se ve la aplicacién de las normas generales
de concurso de delitos, sin hacer una adaptacion a los principios o al sentido de la norma
especial. Segun se observa, el articulo mas utilizado en este sentido es el articulo 74 CP,
denominado de concurso real y que como se sefialé obedece en nuestra opinion mas a una

norma de ejecucion de pena.

Por otro lado, en cuanto a la reincidencia encontramos diversas reacciones, dado que
algunos tribunales han rechazado su aplicacion como agravante, otros la han aceptado, y en
muchos casos se le ha dado validez en una dimension diferente, como es la valoracion de la
atenuante de la irreprochable conducta anterior y en la ponderacion de elementos que
justifican una mayor necesidad de parte del imputado a la intervencién del sistema penal. Sin
embargo, actualmente a raiz de la jurisprudencia de la Corte Suprema, hay un consenso
hacia la no aplicacion de la reincidencia como agravante del articulo 12 numerales 14, 15y
16 CP, siendo de todas maneras un elemento a considerar en sentido amplio para

determinar la naturaleza de las sanciones de los adolescentes.
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b) Posteriormente, se presenta en el Boletin 11.174-07 con el proyecto que busca
crear el Servicio Nacional de Reinsercién Juvenil e introducir varias modificaciones al
sistema de responsabilidad penal adolescente, incluyendo evidentemente la LRPA. Con el
objetivo expreso de remediar los vacios de la Ley 20.084 en cuanto a concurso de delitos, el
proyecto propone en su modificacion al articulo 24 LRPA la imposicion de una sancion unica
independiente de la cantidad de delitos imputados, tomando como base la sancion al delito
mas grave. Las caracteristicas de todos los delitos son consideradas para establecer
finalmente la entidad de la sancion penal. A esta propuesta se le cuestiona en primer lugar
no establecer normas para determinar cual es el delito mas grave ni qué valor se debe dar a
los demas delitos, que el mensaje del proyecto sefala tendran un valor incremental. Se teme
que estos elementos sean de tal indeterminacion que den pie a la arbitrariedad judicial, con

el riesgo de caer en conductas paternalistas por parte de los jueces.

En cuanto a la reincidencia, el proyecto no se pronuncia en particular. A diferencia del
proyecto original de la ley 20.084 no la prohibe. A través de la modificacién del articulo 24
LRPA se elimina la referencia a las atenuantes y agravantes de la responsabilidad penal, por
lo que se podria sostener que se derogan tacitamente, incluyendo la reincidencia. Al
respecto se debe considerar que es poco probable una prohibicién o derogacion expresa,
debido a consideraciones politicas. Se podria sostener que las circunstancias modificatorias
de la responsabilidad penal tengan aun aplicacion en virtud de los articulo 1° y 21, sin

embargo es poco probable dada la mencionada jurisprudencia de la Corte Suprema.

Sin embargo, si se incluye en el nuevo articulo 24 la mencion a la conducta anterior y
posterior al ilicito del imputado adolescente, como un elemento a considerar para determinar
la sancion. Al respecto, sefialamos que es un criterio ambiguo, que no tiene limites legales,
similar a la irreprochable conducta anterior. Dada su indeterminacion es facil prever que los
tribunales consideren no solo ya los antecedentes penales del adolescente, sino que también
otros antecedentes de caracter personal y no relacionados con la infraccion a las normas,
como podrian ser repitencias, expulsiones escolares y otros. De esta manera, se coloca a los
adolescentes en una posicidon desmejorada en relacién a la que tienen los adultos,

vulnerando los mismos principios de la LRPA. Esto se puede explicar por la especial
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inclinacion que parece tener el proyecto hacia la prevencion especial, buscando suplir las

carencias o fallas del adolescente.

c¢) Finalmente, con el objetivo de solucionar los problemas suscitados por el concurso
de delitos en cualquiera de sus variedades se propone la imposicion de una unica sancion,
teniendo en especial consideracion no solo los fines de resocializacién de la pena, sino que
ésta es inherentemente un mal que se impone al imputado y que en muchos casos no es el
medio ideal para solucionar las necesidades del adolescente. En estos casos, la sancioén
juvenil nunca debe entorpecer el acceso del adolescente a los derechos y servicios que
competen a otras areas del Estado y que en ningun caso son competencia del derecho
penal. Se sefiala que la actual falta de una norma de regulacion de los concursos ha llevado
a diversos problemas de interpretacion y de aplicacion, dado que las normas de concurso de
delitos generales corresponden a una logica diversa a la que tiene el sistema penal
adolescente, manifiesto en problemas de imposicién de variadas condenas que llegan a ser
contradictorias a los fines de resocializacion y a los limites del mismo derecho penal juvenil,
que busca evitar la imposicién de sanciones demasiado graves a adolescentes. Respecto al
proyecto de ley del Boletin 11.174-07, es positiva la creaciéon de un sistema de concurso de
delitos para adolescentes, no obstante se sefiala que debido a ciertas ambigiedades es
posible que se caiga en la arbitrariedad judicial, en particular dado que no se establece un

valor claro para la sancion de los demas ilicitos salvo el mas grave.

En cuanto a la reincidencia, se propone derechamente su eliminacion tanto como
agravante como elemento a considerar para la imposicion de la pena. En el caso del derecho
penal adolescente, consideramos la aplicacion dada a la reincidencia como una
manifestacién de la prevencion especial positiva, que en definitiva perjudica al adolescente
agravando su sancion con la creencia de que se trata de un beneficio. Por otro lado, se
sefala que la regulacién actual de la reincidencia es tangencial y por lo mismo da pie a
variadas consideraciones y aplicaciones, vulnerando en muchos casos el principio de
legalidad. Por ultimo, el proyecto de ley del boletin 11.174-07 elimina la referencia tangencial
a la reincidencia al no considerar las agravantes y atenuantes de la responsabilidad penal en
el articulo 24 LRPA, pero da pie a una interpretacion mas amplia no solo de los antecedentes

penales sino que los antecedentes de todo tipo al considerar dentro de los elementos
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relevantes para la determinacion de la sancion la conducta anterior y posterior del

adolescente a la comision del ilicito.
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