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RESUMEN

El presente trabajo, consiste en un analisis de las modificaciones al sistema de
determinacion de la pena en el Derecho Penal Juvenil, en contexto de la tramitacion
del proyecto de ley Boletin 11.174-07 que crea un Servicio Nacional de Reinsercion
Juvenil e introduce modificaciones a la ley 20.084 y otras normas que indica. Para
llevar a cabo dicha tarea, se revisan las diferencias que tiene que tener el tratamiento
penal de los jovenes en relacion de los adultos, contexto en el cuél la sancion toma
alta relevancia. Se estudia la normativa vigente de determinacién de la pena de la ley
20.084 y su relacion con las normas generales del Codigo Penal. Con estos
antecedentes en mente, se revisan los distintos cambios que se han propuesto para
las normas de determinacion durante la discusion del proyecto de ley, ademas de
nuevas instituciones creadas que puedan influenciar en la aplicacién de dichas
normas. Con esto, se pretende ver la perspectiva que tiene el legislador con las
normas de este proyecto, y como ésta se condice con los objetivos transversales de
la justicia adolescente, y el respeto a los derechos fundamentales de los jovenes que
son introducidos a esta.






INTRODUCCION

El cuatro de abril del afio 2017, por medio del Mensaje 16-365 de la
Presidencia de la Republica, ingresé como proyecto de ley el Boletin N°11.174-07,
que crea un nuevo Servicio Nacional de Reinsercion Juvenil, y modifica distintas
normativas vigentes, dentro de las cuales esta incluida la ley 20.084 sobre
Responsabilidad Penal Adolescente (en adelante, LRPA). Esta serie de reformas
estan hechas en virtud de facilitar cumplir el objeto dado en el mensaje del Ejecutivo,
de perfeccionar del sistema introducido por la LRPA. Dentro de las normas
modificadas, se encuentran las del parrafo quinto del primer titulo de la ley, centradas
en la determinacion de la pena. Este proyecto continda en tramitacion bajo el Primer

tramite Constitucional

El presente trabajo, precisamente se centrard de manera critica en como
operarian dichas reformas para el caso de delitos individuales cometidos por un
adolescente. Por tanto, se buscara revisar el contenido de éstas y su alcance, para
poder ver de qué forma estas se separan de lo establecido dentro del sistema
general de determinacion vigente actualmente, y qué consecuencias podria traer
para la Justicia Juvenil en su totalidad. Esto principalmente debido al rol que viene a

cumplir la sancion a los adolescentes dentro de todo el ordenamiento penal juvenil.

A su vez, este trabajo se basa en la idea de que la forma con la que operan
los principios de determinacién e individualizacién de estas penas es clave para que
el sistema completo de la LRPA tenga coherencia interna. Por tanto, el
funcionamiento adecuado de estas normas implicaria una operatividad adecuada de

todo el sistema de la ley 20.084 en contraste con el establecido en el Cédigo Penal.

Para esto también es importante tener conocimiento del funcionamiento
general de las formas de determinacion de la pena en todo tipo de sistema penal,
para asi tener claro qué principios existen detras, y cuales se encuentran recogidos
tanto en la LRPA como en el proyecto de reforma, principalmente por el caracter

subsidiario que la ley le otorga a las normas generales del sistema de adultos.

Entonces, para lograr el objetivo de revisar las reformas al sistema de

determinacién de las penas, esta obra se desarrollara en tres capitulos tematicos que
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tendran como objeto llegar a un acercamiento mas claro al contexto dentro del cual
se desarrollan las normas del Boletin en discusion. Estos iran desarrollando el tema
desde un contexto mas general, hasta llegar a una revision mas concreta del

proyecto que se encuentra en discusion.

El primer capitulo servird como una introduccion al funcionamiento de la LRPA
como un sistema diferenciado. Para esto, en primer lugar se revisan los fundamentos
doctrinales que se han usado para sustentar la necesidad de una especialidad del
Derecho Penal de Adolescentes, ademés de los principios que se sustraen de esta
necesidad. Esto implica entender los elementos penalmente relevantes que
diferencian a los jovenes con los adultos, tanto en contextos normativos como
empiricos. Esto permitird introducirse a entender la importancia que tiene la sancion
en este contexto, como elemento donde hace efectiva estos objetivos. Por eso, en
segundo lugar, se revisara el contexto de las sanciones dentro de la LRPA, que las
reconoce como medio clave para cumplir sus funciones. Finalmente, en tercer lugar,
se hara una revision de los fines de las penas dentro de la ley, debido a la
importancia que tiene esta en el proceso de determinacion e individualizacion
realizado tanto por el legislador como por el juez. Para esto, se analizara que
finalidades tiene la pena dentro de la ley 20.084, tomando como contexto, por una
parte, lo establecido en esta en su articulo 20, y por otra, las distintas teorias de
justificacion existentes en la doctrina que pueden ser recogidas.

Una vez revisado este marco, el segundo capitulo tratara el sistema vigente de
determinacién de la pena centrandose en casos de delitos Unicos, es decir, sin hacer
revision de los métodos de regulacion de concursos. Para esto, el primer punto a
tocar seran los aspectos generales de determinacion de la pena en el Derecho Penal
General, revisando los conceptos tanto de Determinacion legal de la pena,
relacionada con marcos penales y proporcionalidad, como de Determinacién judicial,
y la importancia de la racionalidad de las decisiones jurisdiccionales. Luego de esto,
se tratara el sistema general del derecho de adultos, y los distintos factores y reglas
bajo los cuales se construye. Todo esto para poder entender los distintos pasos que
orientan la determinaciéon en la LRPA, que toma como punto de partida reglas del

Cddigo Penal. Aca se tomara en cuenta entonces, tanto las normas generales como
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las particularidades que tiene el sistema de la Ley 20.084 en cuanto a las
necesidades que tienen los adolescentes. En esta revision también se observaran los
problemas que tiene el sistema vigente, y que desafios deberian intentar solucionar

por el proyecto.

Esto dara entrada al tercer y ultimo capitulo, que se centrara directamente en
el proyecto objeto de este trabajo. Se revisara el contexto en el cual este se propuso
y sus objetivos. Se tratar4d como éste, tratAndose de un proyecto que ante todo se
preocupa en la creacién de un organismo de ejecucion, de todas maneras influye en
sus conceptos dentro de ambitos como la determinacion. Luego se revisara
efectivamente las modificaciones directas que el proyecto propone a la ley 20.084,
especificamente en articulos fundamentales como el 21, 24 y 26. Se tendran en
cuenta ademas las modificaciones que se han hecho al proyecto contenido en el
mensaje original, mediante las indicaciones realizadas durante la tramitacion del
proyecto, de fecha 5 de mayo de 2018. Junto con esto, también se tratara la
introduccién del Servicio creado al proceso penal y de selecciébn de sanciones,
mediante la institucion del Informe Técnico. Esto principalmente, por su influencia en
y relacion con las normas ya sefialadas. Finalmente el trabajo cerrara haciendo un
comentario a la idoneidad que tiene tienen estas modificaciones, para cumplir los
objetivos del proyecto, y a la vez como estos son recomendables para asegurar las
garantias de los adolescentes que se introducen al sistema penal.

11
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CAPITULO 1: LA SANCION EN EL SISTEMA PENAL ADOLESCENTE

1.1. La responsabilidad penal adolescente y la necesidad de un sistema

diferenciado.

En camino a entender el sistema de determinacion de la pena adolescente en
el sistema vigente de la ley 20.084 junto con su proyecto de reforma, es que se
revise el contexto en el cual esta se desarrolla. Ante esto, lo primero que
corresponde analizar son las particularidades que tiene el sistema global de
responsabilidad de las personas menores de edad, y el rol fundamental que tiene la

pena dentro de esto.

El sistema penal adolescente tiene dos primeras ideas fundamentales, que
vienen a definir en sus aspectos mas intrinsecos. Por una parte, se trata de un
sistema de responsabilidad. Esto implica reconocer al adolescente como un individuo
al cual se le puede atribuir autoria y culpabilidad sobre un hecho determinado,
dejando de lado una premisa de inimputabilidad. Por otra, este sistema de
responsabilidad es un sistema diferenciado, basado en un principio de especialidad
de este régimen con el de adultos. Esto se traduce a que los individuos
comprendidos dentro de éste, son introducidos a un sistema con diferencias tanto en

su configuracién sustantiva como procesal.

Sobre lo primero, mucho se ha escrito. Fundamento para el sistema de la ley
20.084 esta en dejar de lado un sistema que, fuera de su lenguaje paternalista,
dejaba a los jévenes dentro de una esfera deshumanizante y fuera de garantias.
Reconocer a los menores de edad como personas sin discernimiento implicé la
mayor vulneracion a los derechos del nifio, a los derechos humanos, porque le
desconocié su caracter de persona, de sujetos de derechos.! A su vez, la poca
claridad de los fundamentos de éste dejaba a los adolescentes dentro de un modelo
caracterizado por la discrecionalidad judicial para apreciar la concurrencia de los

elementos personales relativos a la capacidad de culpabilidad.? Por eso, se

1 BUSTOS, Juan. Derecho Penal del Nifio — Adolescente (Estudio de la Ley de Responsabilidad Penal del
Adolescente). Ediciones Juridicas de Santiago, 2007, p.9.

2 CILLERO, Miguel. Comentario a la Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes. Publicacion UNICEF
“Justicia y Derechos del Nifio, vol. 8, Santiago, 2006, p.105.
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establecio un sistema que reconoce la sancion al joven como una de reaccion estatal
frente a un delito, permitiendo crear un sistema con elementos y principios
determinados, y que se acoja a todas las garantias y principios del derecho penal
liberal.

Fuera de esto, tiene que reconocerse que este sistema de responsabilidad de
menores tiene que desarrollar ciertas particularidades, entendiendo circunstancias
especificas en las cuales se encuentran los nifios y adolescentes. Dentro de los
fundamentos basicos que se tuvieron con la reforma penal adolescente del afio 2006,
se puede ver como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como directriz
principal, viene a establecer una serie de garantias particulares al joven imputado.
Estas garantias particulares a respetar, hacen que el régimen que se configura sea
un régimen penal diferenciado para los adolescentes, tanto en sus aspectos
sustantivos como procesales, con garantias equiparables a las que rigen para
infractores adultos, y caracterizado en términos generales, por una relativa

benignidad en comparacion con el régimen penal general.?

Importante en este contexto es entender la justificacibn que se da a la
existencia de un régimen diferenciado. Esto pues, los mismos criterios que
fundamentan la especialidad, permiten dilucidar como esta se ira desarrollando, y

bajo qué criterios se esta asegurando un trato debido a los jovenes.

1.1.1. Vision retrospectiva: Necesidad de proporcionalidad entre castigo y

comportamiento.

Una primera visién acerca de cdmo se construye esta diferenciacion, reconoce
que tienen que valorarse dos elementos: La culpabilidad por el hecho, y la sancion
merecida por tal hecho. Bajo este contexto, la pena que se impone es la
materializacion de un reproche que expresa decepcion por el quebrantamiento de

una norma vinculante para un individuo.* Bajo esta idea, al autor de un delito se le

3 HERNANDEZ, Héctor. El nuevo derecho penal de adolescentes y la necesaria revision de su “Teoria del Delito”.
Revista de Derecho de Valdivia, Vol. XX, N°2, 2007, p.196.

4 MANALICH, Juan Pablo. Los plazos de prescripcién de la accién penal de la Ley de responsabilidad penal de
adolescentes frente al art.369 quater del Codigo Penal, en “Estudios de Derecho Penal Juvenil 1V”, Centro de
Documentacion Defensoria Penal Plblica, Santiago, 2013, p.216.
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castiga con una sancidon cuyo merecimiento es precisamente medido por la

culpabilidad que tenga por el hecho cometido.

Bajo esta perspectiva, un primer elemento donde se puede apreciar una
diferenciacion entre adultos y adolescentes se da en este contexto de culpabilidad.
Entendiendo esta como el resultado de un juicio de imputacién de segundo orden, es
decir, la capacidad que tiene una persona de actuar teniendo como motivacién una
norma que le resulta vinculante, se pueden distinguir particularidades en los menores
de edad que reducirian esta capacidad de motivacion. Asi, se pueden reconocer

factores de caracter cognitivo como volitivo.

En cuanto a los primeros, no parece razonable esperar que los adolescentes,
por la etapa en que se encuentran, tengan una comprension completa de los
intereses basicos de las personas que configuran los intereses protegidos por la
tipificacion de distintos delitos. El entendimiento de estos elementos proviene de un
proceso evolutivo respecto del cual los jévenes se encuentran entre medio.> Similar
cosa ocurre en materia de controles de voluntad, en el sentido que es con un
proceso de madurez continuo, que las personas adquieren el desarrollo moral y la
capacidad de autocontrol.® Por tanto, entendiendo que los adolescentes se
encuentran en un periodo clave de desarrollo de estas capacidades intelectuales y
morales, es que es justificable que normativamente se tenga una expectativa mas
laxa hacia su capacidad de motivacién, lo que permite entender que la culpabilidad

gue se les atribuye es de menor entidad.

De la misma manera que la culpabilidad de los adolescentes se necesita
apreciar en virtud a ciertas particularidades, la pena y la susceptibilidad de los
jovenes respecto a ésta también implicaria una valoracion distinta de las sanciones a
imponer. En este contexto, en la adolescencia se encuentra enfatizado el desarrollo

de elementos particulares, como el desarrollo propio y la preservaciéon de la

5 VON HIRSCH, Andrew. Sentencias proporcionales para menores ¢Qué diferencia con las de los adultos?, en
“Estudios de Derecho Penal Juvenil lll, Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica, Santiago, 2012, 67.
® Ibid, p.68.
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autoestima. En comparacion con los adultos, las sanciones penales conllevarian una

afectaciéon comparativamente intensificada de tales intereses.’

Ambas lineas de pensamiento permiten llegar a una conclusion similar, que es
que, si a un adolescente y a un adulto comenten un mismo hecho, la valoracién de la
culpabilidad deberia hacerse de una manera reducida, mientras que la misma

sancion implicaria una mayor afectacion de los intereses del joven en comparacion.

Sin embargo, el Derecho Penal Juvenil parece ser mas que una situacion
diferenciada en cuanto a la severidad de las penas que le imponen a una persona
imputada. Como la juventud es un proceso que implica el desarrollo de la persona,
no solo se entiende que esta se encuentra bajo ciertas carencias y susceptibilidades,
sino que también se encuentra en un periodo de definicion de si mismo, lo que por si
implica experimentacién, una “prueba de limites”, y “una posibilidad de cometer
errores”.  Ante esto el sistema penal establece una expectativa de que es probable
gue los adolescentes abusen de estos limites, pero sin embargo con la madurez
aprenderdn de manera autbnoma, ante lo que no deberian ser castigados
excesivamente por estas malas decisiones pasadas.® Por tanto, con el uso de un
tratamiento diferenciado al adolescente, se logran compatibilizar dos intereses. Por
una parte, se logra hacer efectiva una responsabilidad penal, y a la vez se protege el
desarrollo de autonomia del menor de edad mediante un trato distinto tanto en

naturaleza como en intensidad.°

Finalmente, dentro de esta primera logica diferenciadora, esta el estatus
distinto que tiene el adolescente frente a una norma guebrantada en comparacion
con un adulto. En este sentido, las facultades de autodeterminacion que tiene un
menor de edad no solo se presentan en un ambito privado, en el sentido de no
poseer capacidades cognitivas y volitivas para considerar una norma como razén
eficiente para la accion, sino que en un contexto politico en el sentido que, al no ser

ciudadano, el menor de edad no tiene injerencia alguna en la creacién de la norma

7 MANALICH, Juan Pablo. Op. Cit., p.218.
8 VON HIRSCH, Andrew. Op. Cit., p.73.

9 |bid., p.74.

10 MANALICH, Juan Pablo. Op. Cit., p.219.
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gue quebranta. Por tanto, es una norma dentro de un sistema que le resulta

heteronomo.1!

Todos estos casos se basan en criterios retrospectivos normativos, centrados
en el merecimiento que tiene el adolescente respecto a una sancion a imponérsele.
Sin embargo, lo anterior también se puede apoyar en ciertos elementos empiricos.
Asi, desde una perspectiva de psicologia, nuevamente se hace hincapié en la menor
capacidad cognitiva del joven, lo que lleva a una menor capacidad para tomar ciertas
decisiones. Caso similar ocurre con la capacidad de autocontrol, ante un limitado
horizonte de experiencias, una perspectiva mas cortoplacista, y una dificultad de
resistir presion de sus pares. Esto también sirve como fundamento empirico al ideal
de tolerancia especial que se tiene hacia los adolescentes, principalmente por el
medio en que se espera que se desarrolle. Lo mismo se aprecia frente a la especial
sensibilidad que tienen los adolescentes a ciertas penas, principalmente respecto a
efectos perjudiciales de la céarcel, que se ven exacerbados por la particular manera

en que estos prescriben el paso del tiempo durante en el cual se aplica la sancién.*?
1.1.2. Perspectiva consecuencialista: Observaciones criminolégicas

Otra serie de argumentos bajo la cual se puede justificar una especialidad del
Derecho Penal de Adolescentes, se relaciona con ciertos riesgos y consecuencias
nocivas que pueden ser causadas por someter a jévenes a instituciones propias del
Derecho Penal para adultos. Esto estara ligado con un concepto de Responsabilidad
Penal adolescente fundado en lograr determinados objetivos especificos, ya sea en

el joven autor de un delito, o el resto de la sociedad.

De esta forma, una observacion empirica de las conductas criminégenas de
los adolescentes también ha llevado a la la conclusion de la existencia de ciertas
reacciones particulares. Como se sefiald anteriormente, parece normativa y
empiricamente esperable que el adolescente incurra en episodios esporadicos de

criminalidad leve. Sin embargo, una respuesta penal formal ante estas primeras

1 bid., p.220.

12 COUSO; Jaime. La especialidad del derecho penal de adolescentes. Fundamentos empiricos y normativos y
consecuencias para una aplicacion diferenciada del derecho penal sustantivo. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, n°XXXVIlIl, 2012, p.280.
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manifestaciones de criminalidad, puede tener consecuencias nocivas para éste. Por
tanto, la respuesta que se tenga frente a una conducta, puede ayudar a fomentar la
criminalidad del joven, ante el estigma que se genera al darle un rol social de
delincuente.’®* De esta manera, el contacto con el entorno que implica ser introducido
a un sistema penal, forma parte de otra desventaja, al debilitar vinculos sociales y

familiares.14

Dentro de este sistema, serian especialmente las penas privativas de libertad
las que pueden tener un alto efecto desocializador del menor, incluso presentando
como consecuencia un aumento de la reincidencia delictual. En cambio,
precisamente son mas eficaces intervenciones de caracter especializado,
multidimensional y breve, fuera del caracter formalizado que tiene la justicia penal
institucionalizada. Esto junto al compromiso de un adolescente en cumplir estas
medidas, centradas tanto en la reparacion del dafio causado como su reinsercion,

privilegiaria que este sistema especial se desarrolle dentro de este contexto.®

Es por esas razones que se propone desarrollar un sistema especializado
para la justicia penal adolescentes. Ahora, es necesario saber de qué manera se
hace efectivo el desarrollo del sistema especializado, manteniendo un equilibrio entre
sistema de responsabilidad basado en la culpabilidad, que logre llevar a cabo las

finalidades que se le reconocen por el legislador.
1.2. Diferencias entre laresponsabilidad penal adolescente y la ordinaria

Teniendo claro las particularidades que tiene el menor como sujeto dentro del
derecho penal, a continuacién, se hara una referencia a distintas ideas de cdmo se
deberian manifestar las particularidades propias de un sistema penal adolescente,
desde una perspectiva general. Para esto, se sefalaran ciertos principios propios del
régimen penal adolescente, que son los que vienen a desarrollar este régimen

diferenciado.

13 [bid., p.282

14 BERRIOS, Gonzalo. La ley de responsabilidad penal del adolescente como un sistema de justicia: analisis y
propuestas. En revista “Politica Criminal”, Vol. 6, N°11, 2011, p.169

15 COUSO, Jaime. Op. Clt., p. 284.
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En este contexto, tiene que tenerse claro que precisamente, la diferenciacion
no puede centrarse solamente en el texto legislativo especifico, sino que como a
través de distintos principios que se construyen apreciaciones particulares, siendo la
legislacion una materializacion de estas. Asi, si el legislador ha establecido reglas
diferenciadas explicitas, es precisamente en aplicacion de esos principios
especiales™® De hecho, como se observard mas adelante, existe una relativa
flexibilidad y ambiguedad en ciertos a&mbitos de la determinacion de las sanciones
para adolescentes, que precisamente hace necesario adoptar las decisiones

judiciales y extrajudiciales a estos principios.

Esta normativa especial, reconoce que el nifio se encuentra en un estado
particular, que lleva a una necesidad de trato distinto. Esto, por una parte, como ya
se ha sefalado, implica el reconocimiento de garantias propias que tienen estos,
mencionadas en la ya mencionada Convencion Internacional. Pero a su vez, implica
considerar que el menor, estd en una situacion de desarrollo particular; el
adolescente tiene necesidades “especiales”, o que lo lleva a tener conflictos,
relaciones y desarrollos de comportamiento particulares, y por tanto, valoraciones

distintas a sus conductas, en comparacién con los adultos.’

Algunos autores, centrados en la finalidad que se busca con el establecimiento
del Derecho Penal, reconocen que de estas ideas, se pueden recoger tres principios:
Un principio de responsabilidad especial, uno de proteccion del desarrollo y derechos
del adolescente, y finalmente uno de orientacion hacia la prevencion especial

positiva.

Asi, el primer principio, reconoce lo ya repetido acerca de la psicologia del
adolescente y los datos empiricos otorgados por la criminologia, que, junto a su
estatus normativo como individuo sin completa autonomia politica, permiten entender
gue este tiene sus propias particularidades. En los campos de la determinaciéon y

valoracion del injusto penal y la culpabilidad del adolescente por tal injusto, esto se

16 COUSO, Jaime. Op. Cit., p.269.
17 BUSTOS, Juan. Op. Cit., p.16
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traduce en la exigencia de que estas valoraciones deben tener en cuenta las

peculiaridades de la situacion del adolescente.'®

El segundo principio desde de esta perspectiva, es el de especial proteccion
del desarrollo y los derechos del adolescente. Considerandose la fuerte carga y
afectacion a sus propios intereses que tiene introducir a un joven a este sistema, se
propone que se busque un menor contacto con la justicia penal como sistema
general, y en particular con la privacion de libertad. Esto se lleva a cabo
principalmente bajo un sistema que privilegia situaciones des formalizadas, salidas

alternativas, medidas sustitutivas a la privacion de libertad, etc.1?

Finalmente, ligado a lo sefialado en el parrafo anterior, para esta perspectiva,
es fundamental que el sistema de responsabilidad penal adolescente se desarrolle
tomando central atencion a la prevencion especial positiva, lo que, seguin se
profundiza en el desarrollo de este trabajo, implica una preocupacion e interés
resocializador de la sancién en contra del joven. Por tanto, se buscara evitar el uso
de instituciones que vayan en contra de estos objetivos, y que por tanto puedan
provocar un mayor efecto de criminalizacion en la persona que es introducida al

sistema.?0

Estos mismos principios se pueden desarrollar en objetivos que deberia tener
la justicia penal juvenil, partiendo bajo el mismo objetivo transversal, que seria la ya
mencionada diferenciacion con el sistema penal de adultos. Este sistema
diferenciado a su vez tendria objetivos propios como privilegiar la desjudicializacion,
operando bajo una idea de “no contacto” entre sistema e individuo. A su vez, en caso
de existir una declaracién de responsabilidad penal de un adolescente, el objetivo
seria evitar el encierro en recitos cerrados, los cuéles deberian tener un caracter de
ultima opcién. Lo mismo deberia ocurrir en materia procedimental, en relacion con la

aplicacién sumamente excepcional de una privacion de libertad de caracter cautelar.

18 COUSO, Jaime., Los adolescentes ante el Derecho penal en Chile. Estandares de juzgamiento diferenciado en
materia penal sustantiva, Revista de Derecho de Valdivia, Vol. XXV, N°1, 2012. p.153.

19 COUSO; Jaime. La especialidad del derecho penal de adolescentes. Fundamentos empiricos y normativos y
consecuencias para una aplicacion diferenciada del derecho penal sustantivo. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, n°XXXVIIl, 2012, p.289.

20 COUSO, Jaime. Op. Cit., p.290.
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Finalmente como ultimo objetivo se presentaria el de favorecer la conducta conforme

a derecho, evitando la reincidencia delictiva.?!

Aspectos relativos a la sancién y su determinacion

Dentro de las maneras en que estos principios y objetivos se empiezan a
materializar, una de las principales manifestaciones es en el estatus particular que
tiene la forma en que el sistema reaccionara frente un acto delictual por parte de un
adolescente. Ya sea desde una perspectiva retrospectiva, como consecuencialista,
va a ser la sancion uno de los elementos claves en que se tiene que reconocer la
especialidad de este sistema. Por tanto, estudiar las particularidades que tiene ésta,
junto con las formas en que se deben elegir y regular, implica estudiar una de las

maneras principales en que se desarrolla el objetivo de un régimen diferenciado.

Esto es asi, en primer lugar, porque desde una perspectiva funcional, la pena
tiene ciertas particularidades que no se hacen presentes en el derecho penal de
adultos. Obviamente, al ser un sistema de responsabilidad, entran en juego
perspectivas retributivas y prevencionistas para justificar su legitimidad. Sin embargo,
también ocupa un gran espacio el concepto educativo, o de prevencién especial. Asi,
dentro del marco de la determinacion de la pena ha sido constantemente defendido
tener en cuenta las condiciones subjetivas del autor. Asi, se ha sefialado que por
encontrarse los adolescentes en un proceso de formacion se requiere incidir
positivamente en ellos y no hay mejor forma que incidir a través del principio

educativo, para estos sujetos en desarrollo.??

Entonces, considerando esta funcion particular de la pena, y en base a los
principios descritos, es que prima facie se deben tener criterios de determinacion
particulares, tanto en cuanto a duracion como en individualizaciéon.?® Por la misma

razon, la privacion de libertad se busca limitar de la mayor manera posible, al

21 BERRIOS, Gonzalo. Op. Cit., p.171

22 TIFFER, Carlos. Fines y determinacion de las sanciones penales juveniles. Revista digital de la Maestria en
Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica, n°4, 2012, p.336.

23 COUSO, Jaime., Notas para un estudio sobre la especialidad del derecho penal y procesal penal de
adolescentes. El caso de la ley Chilena. En publicacion UNICEF “Justicia y Derechos del Nifio, n°10, Bogot4,
2008, p.108.
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encontrarse dentro de un catalogo abierto de decisiones, buscandose elegir aquella

gue sea mas beneficiosa para el adolescente.

Entrar a estudiar el funcionamiento general de la Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente, dard la primera via para entender como se desarrolla el sistema
de determinacion, y qué cambios se intentan establecer mediante el proyecto de ley

objeto de este trabajo
1.3. Laley 20.084 como sistema diferenciado.

Ambito objetivo de la ley

Lo primero que corresponde mencionar cuando se analiza el sistema de la ley
de Responsabilidad Penal Adolescente, es precisamente el aspecto en el que se
puede ver menos diferenciacion con el sistema para adultos. Revisando el articulo
primero de la LRPA, se puede apreciar que esta se hace cargo de “la
responsabilidad penal de los adolescentes por los delitos que estos cometieren”.?*
Por una parte, es esta la norma que abre la posibilidad de establecer responsabilidad
penal a los adolescentes, ante su incapacidad reconocida en el articulo 10. Sin
embargo, al sefialarse los hechos por los cuales se atribuira responsabilidad,
simplemente se hace una referencia genérica a los delitos que estos cometan. Asi ya
se reconoce una referencia al derecho paradigmatico de adultos, pues son los ilicitos
regulados en ese contexto los cuales por los que se atribuye responsabilidad a los
jovenes. Esto se ve acentuado en el reconocimiento especifico al caracter supletorio
del Codigo Penal chileno, de forma que todo lo que no se encuentra regulado, se

regira segun las normas del régimen de adultos.

Se establecen a su vez ciertas particularidades. Se regula que queda excluida
la sancién de faltas en los menores de dieciséis afios, y la exclusién de persecucion
ciertos delitos sexuales cuando la persona ofendida es menor de 14 afos, no
concurre ninguna circunstancia de los arts. 361 6 363, y no exista una diferencia de
edad de dos o tres afios. Sin embargo, aparte de estas excepciones, se ha entendido
qgue en el contexto de responsabilidad juvenil tendra aplicacion normas sobre: a) los

delitos de accidon y omision, b ) los delitos dolosos como culposos (cuasidelitos), c)

24 Ley. 20.084. Articulo primero.
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los actos preparatorios, la tentativa y el delito frustrado, d) los conceptos de autor,
instigador, complice y encubridor, e) los conceptos de autor, instigador, complice y
encubridor, e) las causas de extincion de la responsabilidad penal, f) las agravantes y
atenuantes de la responsabilidad.?®

Esto fue algo que se termind por establecer durante la discusion legislativa
previa a la aprobacion del texto definitivo de la ley 20.084. En el Anteproyecto de Ley
sobre Responsabilidad por Infracciones Juveniles a la Ley Penal, se habia optado
por establecer un catdlogo expreso de delitos, bajo el cual se sancionarian a los
adolescentes. Sin embargo, ya en el Senado se opto por tener el sistema amplio

vigente hasta la actualidad.

Sobre si esta decision es correcta ha existido gran debate. Algunos autores,
han sefialado que si se tiene con el sistema de responsabilidad adolescente un
objetivo de mayor intervencion “se hace necesario examinar si efectivamente es
legitimo desde un punto de vista valorativo, y conveniente, desde una perspectiva
preventiva, mantener una identidad o total simetria de los tipos penales de adultos y
adolescentes”.? Mismos cuestionamientos se han dado al sefialarse que “no parece
razonable hacer exigibles bajo amenaza penal ciertas conductas que presuponen la
calidad de ser el portador competente de roles en el tréfico juridico-social y
econémico cuando el derecho no considera a los jovenes plenamente capaces para

desempeniarse en ellos”.?”

Presupuestos vy extincién de la responsabilidad

En este ambito, tampoco se hace manifiesta una diferenciacion en la
legislacion positiva de responsabilidad penal adolescente. Como se sefald en
parrafos anteriores, elementos tales como grados de participacion en el delito,
agravantes y atenuantes, causas de justificacion o exculpacion, estarian regulados

segun las reglas generales.

25 BUSTOS, Juan. Op. Cit., p.31.

26 CILLERO, Miguel. Op. Cit., p.108

27 HORVITZ, Maria Inés. Determinacion de las sanciones en la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil y
procedimiento aplicable. Revista Estudios de la Justicia, N°7, 2006, p.98.
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El problema de esto se manifiesta en lo ya mencionado en la seccion anterior.
Los menores no se encuentran en el mismo contexto cognoscitivo y de madurez que
los adultos, de manera que estos aspectos deberian tener una apreciacién distinta,
cosa que la ley no se preocupa. Por ejemplo, por los contextos sociales en que se
desenvuelven, es comun que los jovenes actien grupalmente, lo que
inmediatamente implicaria una valoracion distinta de criterios en base a la

participacion en delitos.

Entonces, al tener una simple remision al Cadigo Penal, hiciera parecer que
una gran parte de establecer el Derecho Penal Adolescente como un sistema
completamente diferenciado, esta incompleto. Por tanto, algunos autores han
propuesto que para suplir estos vacias, es el juez quien queda obligado a una lectura
diferenciada de las reglas generales sobre la materia cuando éstas deben ser

aplicadas a infractores adolescentes.?®

Tomando de esta Ultima idea, se ha sefialado que es precisamente esta
inconclusion de un desarrollo particular de las distintas circunstancias que rodean la
determinacion de la responsabilidad penal, la que lleva a que sea el intérprete el
encargado de definir, en base a los principios que rodean el establecimiento de la
Responsabilidad Penal Adolescente, como se aplicardn estos criterios de manera
diferenciada. Todo esto, teniendo como limite la tipicidad, la legalidad y
responsabilidad, que permiten que al se le proteja dentro de un proceso penal
debido.

1.4. Elrol que cumple la sancién en este tratamiento diferenciado

Como se sefaldé anteriormente, en este ambito de la Lay de Responsabilidad
Penal Adolescente es donde mas se puede apreciar una diferenciaciéon con el
sistema penal de adultos, mediante, en primer lugar, una diversificacion de las
sanciones y el énfasis en aquellas no privativas de libertad por sobre las que implican
encierro.?® De esa forma, se establecen como sanciones posibles la amonestacion,

la multa, la prestacion de servicios a la comunidad y la libertad asistida en distintas

28 HERNANDEZ, Héctor. Op. Cit., p.198.
29 BERRIOS, Gonzalo, El nuevo sistema de justicia penal para adolescentes, Revista de Estudio de la Justicia,
N°6, 2005 p.161
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variantes. Estas aparte de la privacion de libertad, que se manifiesta en la forma de

internacion en un régimen cerrado o semicerrado con programa de reinsercion social.

Junto con esto, se establece un sistema particular de determinacion e
individualizacién de la pena o sancion a imponerse al joven condenado, basado en
las finalidades que la ley y los principios orientadores del derecho penal adolescente

entregan a éstas.

Entonces en este contexto si puede reconocerse un intento efectivo mediante
el que la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente busca implementar el sistema
de la justicia de jovenes como uno completamente distinto de adultos. En teoria se
estarian reconociendo las particularidades que tienen los menores, y por tanto las

necesidades que tienen de ser valoradas de una manera distinta.

Sin  embargo, puede volver a plantearse el problema mencionado
anteriormente. Pareciera ser insuficiente dejar so6lo en el parametro de las sanciones
la diferenciacion entre ambos sistemas. Por mucho que se busque innovar a la hora
de establecer las sanciones y la manera en que estas se escogen, los fundamentos
por los cudles estas deben interponerse parecieran mantenerse invariables. Asi “la
ley sélo se ha hecho cargo del quantum de la pena y no del si de la misma, abriendo
la posibilidad de imponer una sancion penal, por benigna que ésta sea, a partir de la
aplicacion de una vara disefiada para medir la conducta de sujetos con un grado de

madurez diferente”.3°

De todos modos, esto no puede negar la vital importancia que tiene la sanciéon
y su determinacion en el establecimiento de un régimen diferenciado entre jovenes y
adultos. El hecho que se reconozca una amplitud de alternativas de respuesta por
parte del sistema, y la busqueda de limitar la sancion de encierro, no puede ser sino
un reconocimiento por el legislador de los objetivos sefialados anteriormente,
ademas de aceptar de los posibles efectos nocivos para el joven tiene estar

involucrado en un contexto de responsabilidad penal.

De manera similar, el hecho que se reconozcan a las sanciones como un

castigo, es decir, se les entregue una connotacion negativa, permite reconocer que el

30 HERNANDEZ, Héctor. Op. Cit., p.198.
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adolescente se encuentra en el sistema de responsabilidad propiamente tal, en el
sentido que se le atribuye una culpabilidad por la cual recibird un reproche que la ley
establezca como adecuado. En otras palabras, permite que se reconozca que “las
sanciones son para quien las recibe, desde el punto de vista de sus derechos, un
mal, una restriccion de derechos no elegida por éI”.3! Esto es clave para este trabajo,
pues también define el criterio base que se debe tener para empezar a analizar cOmo
se determinan las sanciones, mas alla de cualquier otro elemento particular del joven

gue comete un delito.

Ademas, la pena en materia adolescente se ve rodeada de otras
particularidades ademas de la ya mencionada variedad de alternativas. Como se
mencionaba anteriormente, el sistema de responsabilidad penal juvenil tiene
orientaciones particulares y finalidades propias que lo alejan de un sistema de
adultos, lo que implica también que las sanciones tengan finalidades particulares.
Estas finalidades no pueden sino tener influencia en la manera en que la actividad de
determinacion de la pena, sobre todo considerando que actian como un principio
orientador de la decision del juez. Esto se analizard a continuacion, para ver de qué
manera la finalidad de las sanciones influye en todo el trabajo de su determinacion.
Pero para lograr entender eso, no tiene que sino analizarse las finalidades que tienen

las sanciones dentro del sistema penal adolescente.

1.5. Fundamentos de la sancion penal adolescente en la ley 20.084 y sus

reformas

Aspectos generales de justificacion de la pena: Utilitarismo y retribucionismo

Como ya se ha establecido repetidas veces durante esta exposicion, la ley
20.084 vino a establecer lo que se conoce como un modelo de responsabilidad, lo
gue conlleva un reconocimiento a un principio de culpabilidad del menor imputado, y

a la vez las sanciones como consecuencias a esta culpabilidad.

Por tanto, se hara una mencion de las teorias dominantes para justificar la

pena en la doctrina general, para luego ver qué criterios se pueden encontrar en la

31 COUSO, Jaime. La politica Criminal para adolescentes y la ley 20.084. Unidad de Defensa Penal Juvenil,
Defensoria Penal Publica. Documento de trabajo N°12, 2008, p.6.
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ley 20.084. Debido a la complejidad de este tema, no se hard una descripcion
exhaustiva de cada una de estas justificaciones, cada una posible materia de un

trabajo completo.

Dicho lo anterior, un primer grupo de justificaciones puede darse en la llamada
retribucién o censura. El elemento clave para esta justificacion, se encuentra en una
perspectiva retrospectiva, teniendo el principio de culpabilidad del hecho una
importancia clave. Asi, una idea retribucionista entiende que la culpabilidad por el

hecho del autor es el fundamento positivo, por el cual una persona serd sancionada.

Por tanto, se tiene una norma de comportamiento que es reconocida como
valida por la sociedad, por tanto, esperable ser cumplida por todos los individuos de
una sociedad. Entonces, cuando una persona quebranta esa norma, se esta
aprovechando de ese principio de reciprocidad, que haria necesario una
manifestacion de rechazo a su comportamiento, que se ve en la pena. “El reproche
de culpabilidad puede ser visto como un reproche por una falla personal que muestra
una falta de sentido de la justicia, de modo tal que ese reproche se expresa en la

irrogacion del mal en que se materializa la imposicién de la pena”.®?

En otras palabras, la tesis retribucionista entiende la pena como un castigo,
una censura. Asi, frente a una persona culpable de un delito, se le expresa un
mensaje que hace referencia a su acto, a saber, que culpablemente ha lesionado a
alguien y que se le desaprueba haberlo hecho.3?

Por otra parte, otro grupo de justificaciones de la pena se encuentra en las
llamadas teorias utilitaristas, principalmente de caracter prevencionista. Estas teorias
entienden que la imposicion de una sancion solo se justifica en cuanto a que esta
tenga consecuencias beneficiosas a futuro, es decir, tienen una mirada prospectiva.
Entonces, “la pena encuentra asi su fundamento, desde las teorias relativas, en la
prevencion del delito, esto es, sirve en ultimo término a la proteccién de bienes

juridicos”.34

32 MANALICH, Juan Pablo. La pena como retribucién. Estudios Publicos 108, 2007, p.143.

33 VON HIRSCH, Andrew. Censurar y castigar. Editorial Trotta, Madrid, 1998, p.36.

34 CRUZ MARQUEZ, Beatriz. Educacion y prevencion general en el derecho penal de menores. Marciel Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2006, p.33.
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Estas teorias pueden ser subdivididas dependiendo de en qué sujetos de la
poblacidn se entienda que la pena se dirige. Por una parte, las teorias de prevencion
general, como su nombre lo dicen, entienden que la pena es un mensaje a todo el
resto de la sociedad. Asi, las de prevencidn negativa, entienden que el mensaje seria
una especie de advertencia para personas en circunstancias similares al castigado
por la pena. Alternativamente, las de prevencion positiva, implicarian un mensaje a la
sociedad en su conjunto, de aseguramiento de que la norma que fue quebrantada

sigue siendo vigente.

Por otra parte, la idea de prevencion especial se centra en la persona que
cometio un delito. Asi, una perspectiva de prevencion especial negativa le otorga a la
pena un caracter de medida de “paralizacion del delincuente”, que permite asegurar
al resto de la sociedad frente al riesgo que este puede implicar para ella. Por otra,
una perspectiva especial positiva, se centra en la resocializacion como fundamento,
de manera que la finalidad seria que la persona autora del delito tenga una vida

futura libre de nuevas actuaciones delictivas.

Todas estas teorias, para evitar llegar al absurdo de que la utilidad de una
posible pena pueda justificar su imposicion sobre un inocente, llevan de la mano un
principio de responsabilidad y culpabilidad, pero ya no como fundamento positivo,
sino un limite negativo para excluir la existencia de una pena en una persona no
responsable. Asi es como autores como Roxin, han entendido que la utilidad es el
fundamento de la practica punitiva, mientras que la responsabilidad es un
fundamento de una punicidén especifica entendiéndose que la pena en ningln caso

pueda ser superior a la medida de la culpabilidad de la persona.®®

Funciones de la pena en la ley 20.084 v reformas.

Cuando se revisa el contenido de la ley 20.084, pareciera ser que se pueden
ver manifestaciones de las distintas teorias mencionadas anteriormente dentro de
esta. Lo mismo ocurre si se analiza el proyecto de reforma, que esta orientado

especificamente a cumplir ciertas finalidades.

35 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I. Editorial Civitas, Madrid, 2007, p.101
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En primer lugar, esta ley se encuentra dentro de un contexto particular, que
implican ciertos tratamientos politico-criminales sobre los delitos. De esta manera,
una finalidad que se ha visto al sistema en su conjunto ha sido la de disminuir la tasa
delictual en los adolescentes. En otras palabras, una primera finalidad que se puede

encontrar en esta ley es la de una prevenciéon general.

Esto se puede manifestar en tres ejemplos. Primero, en el mensaje original
con el cual el presidente Ricardo Lagos despachd el proyecto original sefala que
“‘desde un punto de vista social, es evidente que la preocupacién publica por la
seguridad ciudadana y el perfeccionamiento de la Justicia penal en todos los ambitos
ha crecido. La actual justicia de menores... no satisface las exigencias de proteccion
de los derechos de las victimas de la delincuencia”. Segundo, a través de la reforma
introducida por la ley 20.191, que, entre otras cosas, establece la privacion de
libertad como sancién Unica en caso de delitos mas graves. Finalmente, el actual
proyecto de reforma, basa las reformas al sistema vigente centrandose en una mayor
eficacia de la prevencion del delito ante el problema de la reincidencia, como se vera

mas adelante.

En segundo lugar, no puede sino encontrarse un fundamento preventivo
especial de caracter positivo. Como se sefiald anteriormente, uno de los
fundamentos de la existencia del derecho penal adolescente como sistema
diferenciado se manifiesta en las consecuencias particulares preventivo-especiales

gue tienen la persecucion e imposicién de una sancién en el menor.

Esto se puede encontrar en distintos ambitos de la ley 20.084. Primero, en el
articulo 20 de esta, se menciona que mediante se tiene como finalidad de la sancién
que esta “forme parte de una intervencidén socioeducativa amplia y orientada a la
plena integracion social”. A su vez, un concepto clave, como se vera mas adelante,
es el concepto de idoneidad de la sancion a la hora de ser establecida por el juez. Lo
mismo se manifiesta en el proyecto de reforma, que, por una parte, limita sanciones
como la amonestacion y la multa precisamente por su bajo efecto educativo en el
adolescente. A su vez, establece la institucion de informes técnicos como ayuda de

la determinacién de la pena. Ademas, se introducen salidas alternativas particulares
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para evitar las consecuencias nocivas que implican para los adolescentes el

sometimiento a un proceso.

Finalmente, no puede sino reconocerse un caracter de retribucion y censura,
al tenerse como primer fundamento de la imposicién de una pena la responsabilidad
del menor culpable. En otras palabras, para imponer la sancién, siempre se tiene que
tener una mirada retrospectiva que no puede ser eludida. Esto se encuentra de
manera clara en el mismo articulo 20 de la LRPA, que entiende que “las sanciones y
consecuencias que esta ley establecen tienen por objeto hacer efectiva la
responsabilidad de los adolescentes por los hechos delitos que cometen”. Lo mismo
ocurre en el proyecto de reforma cuando este intenta modificar el régimen concursal
de delitos, para evitar sanciones desproporcionadas, siendo esta proporcion la
contracara de un concepto de merecimiento, y, por tanto, una manifestacién de un

retribucionismo.

1.6. Influencia del rol de la sanci6on en el sistema de determinacion de la

pena.

Como se pudo apreciar en la seccion anterior, se puede ver que dentro del
sistema penal adolescente se pueden encontrar distintas funciones a la pena o

sancion.

Ahora, estos fundamentos de la sancién son sumamente influyentes a la hora
de determinar esta, en la medida que sirven como criterios decisorios, tanto para el
legislador a la hora de establecer las medidas (como ocurre con la reforma de la ley
20.191 sefalada anteriormente), como para el adjudicador a la hora de sefialar

especificamente que sancion se aplicara al menor culpable.

Asi, frente a los diversos criterios que se entregan para la individualizacién de
una pena, los roles que esta cumplen sirven como una guia a seguir. Asi, vuelve a
ser necesario hacer referencia al articulo 20 de la LRPA, gue otorga inmediatamente
un contexto hacia el cual se tiene que dirigir la determinacion de la sancién, en
cuanto a las finalidades que esta debe cumplir, es decir, hacer valer la
responsabilidad, y cuidar el desarrollo del adolescente.
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Asi, por ejemplo, se ha sefalado que “en relacion a la justicia juvenil, la
finalidad de la sancion con fines de prevencion especial positiva debe de orientar en
todo caso al juez en la determinacién de la sancion”.3® De la misma manera, un
principio de proporcionalidad propio de un retribucionismo influye en el marco general

propuesto por el legislador a la hora de establecer una sancion.

Pero para que esto quede mas claro, es necesario entrar al sistema de
determinacion de la pena de manera mas amplia. Por eso, en el segundo capitulo de
este trabajo, precisamente se tratard ese tema, partiendo por los aspectos mas
generales, para terminar con una revision de las distintas fases contempladas en la

LRPA y su nuevo proyecto de reforma.

36 TIFFER, Carlos. Op. Cit., p.341.
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CAPITULO 2: EL SISTEMA DE DETERMINACION DE LA PENA EN CASOS DE
UN DELITO UNICO.

2.1. Aspectos generales de determinacion de la pena: Determinacién legal y

determinacion judicial.

Como se tratdé en el primer capitulo de este trabajo, cuando revisamos el
sistema penal para adolescentes, llegamos a concluir que este se trata de un
régimen cualitativamente distinto al régimen paradigmatico de adultos, que de todos
modos esta construido bajo un principio de culpabilidad y responsabilidad del
adolescente que comete un delito. Esto lleva a entender que se trata de un modelo
que, a pesar de un reconocimiento de la diferencia de trato que se tiene que tener,

basa parte de su desarrollo en principios generales del Sistema Penal.

En materia de determinacion de las penas, se podra ver que el sistema de la
ley 20.084, por razones de técnica legislativa, hace referencia a las normas del
Cdbdigo Penal, en camino a establecer las sanciones a interponer al sujeto que se
encuentra bajo su regulacién. Ya en el inciso 2° del articulo primero de la LRPA, esto
se reconoce mediante una referencia a la supletoriedad del C.P. y de manera mas
especifica, el articulo 21 de la ley establece una remision directa a normas

generales, a la hora de determinar “extension” de las penas.

Por tanto, si quiere hacerse un andlisis de normas particulares de
determinacién de la LRPA, es necesario primero detenerse en consideraciones
generales del sistema de determinacidbn de la pena, para después establecer

particularidades de este.3’

En esta revision general nos acercaremos a cémo se desarrolla nuestro
sistema de determinacion de la pena, y los principios que lo orientan. Ante esto, un
primer interés que se tiene al darsele forma es el respeto a un principio de legalidad.
Bajo este principio es necesario que cada hecho constitutivo de delito tuviera

asignada claramente en la ley un reproche correspondiente. Esto se condice con una

37 MEDINA, Gonzalo. Sobre la determinacion de la pena y el recurso de nulidad en la ley 20.084, sobre
Responsabilidad Penal Adolescente. Revista Estudios de la Justicia, n°11, 2009, p.202.
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idea retributiva, que se basa en como se valora la gravedad la conducta cometida

para fijar el nivel de severidad del reproche merecido.

Basar la determinacion de la pena solamente en este criterio, desarrolla un
sistema absoluto de determinacion de la pena, en el cual es el legislador el que fija,
tanto en especie como en duracion la sancién a aplicar por un hecho punible. Por
tanto, en cada caso concreto el Juez se encargara de verificar la ocurrencia de un
supuesto de hecho, y en base a este, someterd al culpable a su correspondiente
castigo. Para esto, es necesario cada conducta tenga establecida exactamente la

manera en que sera sancionada la ley.

El problema que tendria un sistema de estas caracteristicas es su rigidez ante
la variedad de casos que se pueden producir en la realidad. Un sistema de
determinacién de sanciones completamente preestablecidas no permitiria una idénea
adecuacion a todas las circunstancias que pueden resultar relevantes para el
establecimiento de un castigo. El caracter abstracto que tiene la ley como mandato
general, hace imposible que esta pueda prever todas las maneras en las cudles
podria desarrollarse un hecho punible, ademas de todas las circunstancias subjetivas

gue puedan ser relevantes para fijar el mismo reproche.

Ante esto, se ha concluido que el rol del adjudicador viene a ser mas relevante
que el de mero verificador y aplicador de la ley. Existe una labor que consiste en
encontrar una ecuacion armoénica que contemple tanto la objetividad de la violacion
juridica llevada a cabo, como la subjetividad del que intervino en ella.®® La pena se
deberia adecuar al individuo y situacién concretos, lo que es una tarea que solo
puede ser efectivamente llevada a cabo por un juez.®® Esto sin abandonarse las
necesidades de seguridad que se establecen con pardmetros de actuacion fijados en
la ley.

Por ello en Chile se desarrolla un sistema de determinacion en el cual se

puede apreciar dos momentos, como a la vez dos labores. Por una parte, existe una

3 NOVOA MONREAL, Enrique. Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo I, 2° Edicion, Ediar-ConoSur, Santiago,
1985 p.419.

39 ZIFFER, Patricia. Lineamientos de la determinacion de la pena. 2° Edicion, Editorial Ad-hoc, Buenos Aires,
p.25.
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labor legislativa, mediante el establecimiento de normas de determinacion de la
pena, y por otra una labor judicial, de individualizacion de la pena, en atencion a las

condiciones fijadas de modo mas o menos estricto por la ley.*°

La determinacion obedece a un doble sistema, de determinacién legal de
marcos y determinacion judicial de la pena concreta a aplicar.*! De manera que las
penas en nuestro sistema se encuentran “relativamente determinadas” por el
legislador, fijando éste un marco, o sea, “un espacio relativamente amplio dentro del
cual puede fijarse la pena para el hecho singular que se trate”.*> Dentro de este
marco, y de acuerdo a normas fijadas por el legislador, el juez se encarga de
escoger, entre las distintas alternativas establecidas por la ley, la pena aplicable y su
magnitud.*® Por tanto, se crea un sistema mixto que busca una equidad entre

seguridad juridica e individualizacion de la sancion.**

2.1.1. El rol del legislador en la determinacién de la pena. Marcos penales y

principio de proporcionalidad.

Como se sefialaba anteriormente, en nuestro sistema de determinacion
relativa de la pena, es el legislador el que, en primer lugar, establece un ambito o
marco de posibles penas aplicables para un delito. De esta manera, la ley establece
cual es el umbral minimo y maximo de la consecuencia punitiva asociada a la

realizacion imputable de un hecho punible.*

Por esto es que, el punto de partida para la determinacion de una pena
concreta que se imponga al autor de un hecho delictivo no puede ser sino lo que la
ley consagra en abstracto para el delito de que se trata.*® Para esto, el legislador, en
la parte especial del Cddigo Penal, establece un rango de penas aplicables a cada

conducta, siendo este el primer ambito en el cual se ira desenvolviendo la labor de

40 MANALICH, Juan Pablo. ¢ Discrecionalidad judicial en la determinacién de la pena en caso de concurrencia de
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal? Informes en derecho. Doctrina Procesal Penal 2009,
Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica, Santiago, 2010, p.42.

41 MEDINA, Gonzalo. Op. Cit., p.203.

42 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Tomo |. Parte General. 2° edicion, Editorial Juridica de Chile, 2005,
p.316.

43 [dem.

44 CERDA Monica y CERDA, Rodrigo. Sistema de responsabilidad penal para adolescentes. Editorial Librotecnia,
Santiago, 2007, p.98.

45 MANALICH, Juan Pablo. Op. Cit., p.41

46 CURY, Enrique. Derecho Penal Parte General. 8° Edicion, Ediciones Universidad Catdlica, 2005, p.763.
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determinacion. Puede entenderse que cada una de las posibles penas aplicables
dentro de un marco para un comportamiento en especifico, a priori, podria

considerarse como valida y aceptada por el legislador.

Esto se vuelve mas relevante si consideramos la legitimacion de la pena bajo
criterios retributivo-democraticos. El reproche, bajo este criterio, sélo se justifica
cuando la persona que no actua reconociendo una norma como razon para la accion,
pudo participar como ciudadano en el proceso de adopcién de la norma.*’ Por tanto,
dentro de este contexto, es el legislador el que esta legitimado para establecer el
monto de las penas, en contexto de un ejercicio de autonomia publica de los

ciudadanos.

Los jueces, sOlo dentro del quantum ya establecido, y de acuerdo con un
razonamiento reglado, puede escoger en especifico cual sera la sancion aplicable
para un caso concreto sobre el cudl tengan que decidir. Por tanto, son los primeros
umbrales de los cuales el adjudicador no podra desligarse a la hora de tomar su
decision. Sin embargo, los marcos, no solo pueden entenderse como un limite formal

para la labor judicial.

Estos también tienen en si mismos una carga o valor declarativo. En efecto, lo
gue hace el legislador mediante la definicion de un marco punitivo, es manifestar al
valor relativo dentro del sistema punitivo de una norma, y también el lugar que ocupa
el bien juridico dentro determinado ordenamiento, se sefiala la importancia y rango

de la respectiva norma prohibitiva o imperativa dentro del ordenamiento social.*®

Esa valoracion hecha por marcos penales puede hacerse bajo criterios de
prevencion general, es decir, relativos a la valoracibn de determinados bienes
juridicos que justifican el establecimiento de delitos; o bajo criterios retributivos, en el
sentido del nivel de reproche que otorga el legislador a cada hecho delictivo con
relacion a su gravedad. El marco establecido por el legislador corresponde al

reproche que se puede dirigir a la culpabilidad del autor de un delito, y si la pena

47 MANALICH, Juan Pablo. Pena y ciudadania. en Kindhduser y Mafalich, “Pena y culpabilidad en el Estado
democratico de derecho, 1° Edicion, Ara, Lima, 2009, p.127.
48 ZIFFER, Patricia. Op. Cit., p.37.
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expresa reproche, l6gico seria que el quantum del castigo guarde relacion con el

grado de reprochabilidad de la conducta.*®

En definitiva, para respetar esta relacion, es necesario que el catadlogo de
penas para las distintas conductas delictivas reconocidas en el sistema, respete un
principio de proporcionalidad, o sea, el requerimiento de que la severidad de las

penas se determine con referencia a la gravedad del delito.*°

Que estos marcos penales fijados por el legislador sean proporcionales a la
gravedad de los hechos cometidos por un condenado, implican, en primer lugar, la
existencia de un respeto a una paridad. Esto quiere decir, que permiten cumplir con
un requerimiento de igualdad, segun el cual cuando existan condenados por

infracciones similares, la severidad del castigo sea sustancialmente similar.5!

A su vez, como el legislador basa la decisién sobre los marcos penales con
relacion al valor de bienes juridicos o de la gravedad de la conducta, que tienen una
determinada jerarquia, estas se desarrollan de una manera escalonada. En otras
palabras, entre mas grave se considera un delito, mayor pena tendra asignada. Por
tanto, se respeta una graduacion de acuerdo con la cual, la escala de penas que
refleja la gravedad de los delitos dentro del sistema.>? Esto mas alla de los criterios
politico-criminales que influyan en la manera en que se desarrolle esta

jerarquizacion.

Finalmente, el establecimiento de estos parametros punitivos, otorgan al
legislador la tarea de establecer “minimos y maximos” para las sanciones de cada
pena. De esta manera, no solo se ordena la gravedad y valoracién que tienen
determinados bienes juridicos, sino que también, el legislador se encarga de ver los
limites en que se desarrolla cada valoracion en particular. Se entiende que, dentro de
un marco establecido por el legislador, estarian entendidas todas las posibilidades de

realizacion de determinado delito.

49 VON HIRSCH, Andrew. Censurar y Castigar. Trotta, Madrid, 1998, p.35.

50 |bid, p.61.

51 VALENZUELA, Jonatan. La pena y la educaciéon. Una aproximacién al fundamento de la pena juvenil. Revista
Estudios de la Justicia, n°11, 2009, P.244.

52 |bid, p.245.
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2.1.2. Culpabilidad y utilidad dentro de los marcos penales.

Como ya se adelantaba anteriormente, y como se profundizard de mayor
medida en contextos de la determinacion de las sanciones de la LRPA, en &mbitos
de determinacion de la pena, tienen influencia criterios de culpabilidad y criterios
utilitaristas (relativos a la finalidad que tienen las penas). Frente a esta dualidad,
existen tanto, propuestas que pretender armonizar ambas ideas manera armonica,

mientras otros promueven su incompatibilidad.

Asi, para ciertas teorias, la determinacion (y posterior individualizacion de la
pena) depende de un establecimiento previo de los fines de la sancion penal, de los
cudles esta no seria sino su concrecidon en el caso particular.>® Por tanto, si se
entiende que la finalidad de la pena es la de prevencién, se entendera que la
determinacion de la pena tendrd que hacerse en clave preventiva. Para entender
como se llevaria a cabo la determinacién bajo esta clave, han surgido distintas
posibles explicaciones.

Una de las primeras de estas teorias seria la “teoria de ambito de juego” que
entenderia que, al no poderse establecer una gravedad por culpabilidad exacta, el
legislador viene a establecer un “marco de culpabilidad” dentro de la cual “la pena
debe ser fijada teniendo en cuenta fines preventivos”.>* En otras palabras, existe un
marco amplio de penas que serian “correctas” en base a la culpabilidad por el hecho,
y bajo criterios de utilidad se puede establecer una pena adecuada. Cualquier pena
que sea superior a los limites establecidos por estos marcos, seria
desproporcionada, en el sentido en que no seria correspondiente a la valoracién que

se la da a la culpabilidad por determinado delito.

Una segunda teoria, seria la teoria de la pena puntual, segun la cual “para
cada caso determinado soélo existe una determinada pena correcta”®, inalcanzable
por temas de capacidad humana, de manera que, durante el procedimiento,
mediante a la valorizacion de la culpabilidad se llega a un resultado lo mas cercano

posible, teniendo los ambitos preventivos valoracion en un segundo nivel.

53 MEDINA, Gonzalo. Op. Cit., p.206.
54 ZIFFER, Patricia. Op. Cit., p.49.
55 MEDINA, Gonzalo. Op. Cit., p.205
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En contraste, existen teorias puramente proporcionalistas, no basadas en
l6gica consecuencialista. Estas que intentan una vision de la determinacion,
preocupada solamente en elementos retrospectivos, de manera que los criterios
utilizados en esta deberian orientarse al establecimiento de una pena adecuada al
hecho cometido por el autor, antes que a la basqueda de la pena mas adecuada para

lograr efectos en el propio autor o en terceros.>®

En este contexto, mas all4 de las distintas doctrinas que se puedan adoptar
para justificar una pena, tanto en el sistema paradigmatico de adultos, como el de
adolescentes, la determinacién de la pena se basard tanto bajo criterios de tipo
utilitaristas como criterios retrospectivos. De hecho, como ya se sefald, aun se
intente entender la LRPA como un sistema centrado en la prevencion y educacion,

nunca podra dejarse de lado el criterio basado en la responsabilidad del autor.
2.1.3. Lalabor del juez: Entre discrecionalidad y legalidad.

Se sefial6 que el legislador, tiene como primera labor dentro de la
determinacion de la pena, el fijar el marco penal correspondiente a los distintos
hechos que el sistema penal entiende como delitos.

Sin embargo, es necesario que, dentro de este pardmetro abstracto definido
por el legislador, se realice un proceso de individualizacién. Ya se habia adelantado,
que es el 6érgano adjudicador el qué mejor se encuentra facultado para realizar esta
tarea, por el caracter relativo de la sentencia a las diferentes variables que tienen que
tenerse en cuenta para que la individualizacion sea adecuada. Por tanto, se realiza

una labor jurisdiccional que corresponde al establecimiento de la pena en concreto.

Frente a esto, aparece el problema de como el juez decide en definitiva dentro
de los marcos definidos por el propio legislador. Criterios de proporcionalidad sélo
permitirian delimitar la discrecionalidad dentro de los margenes establecidos por el
legislador, pero no fijarian como se decide dentro de estos mismos margenes. Mas
aun, existen ciertas circunstancias, que incluso podrian implicar una variacion o

modificacion de estos cuadros modificados por el legislador.

56 |bid. p.23.
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Es por eso que, es necesario que se planteen ciertos resguardos que permitan
verificar la racionalidad de la decision del 6rgano de adjudicacién. En ese contexto, el
juez no puede actuar de cualquier manera, ante el riesgo de que su razonamiento

pueda ser campo para un decisionismo contra-legislativo.>’

En aspectos especificos de determinacion de la pena, la ley se encarga de
establecer mandatos y normas particulares, de los cuales el juez se guiard para
realizar la individualizacion. Estas son las denominadas normas de determinacion
judicial de la pena, es decir, reglas con arreglo a las cuales el tribunal ha de efectuar
la determinacion exacta de la pena cuya imposicion es objeto de la sentencia

respectiva.>®

Lo mismo ocurre, con los distintos principios que ordenan el derecho penal,
que tienen que ser considerados al momento de tomarse decisiones jurisdiccionales.
Por tanto, al momento de individualizarse una pena, el juez tiene que hacer
aplicacion de estas normas en virtud de ideas de proporcionalidad, prevencion,
legalidad, etc. Se verd mas adelante que esto es fundamental en materia de la
LRPA, que al estar construida en base a principios particulares, obliga a tener en
consideracion estos para la decision acerca de qué sancidon imponer a un

adolescente.

Por eso, también es fundamental reconocer la posibilidad de control de las
resoluciones judiciales. Para entender que una decision pueda ser entendida como
racional, se necesita que sea explicita y controlable en sus argumentos.>® De la
misma manera que necesita de una legalidad de la pena, la concrecién de la
seguridad juridica requiere que el razonamiento judicial que condujo a la
individualizaciébn concreta de la sancién se encuentre regulado legalmente y

sometido a una obligacion de fundamentacion. De esa manera, la misma

57 [bid., p.203.

58 MANALICH, Juan Pablo, ¢ Discrecionalidad judicial en la determinacién de la pena en caso de concurrencia de
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal? Informes en derecho. Doctrina Procesal Penal 2009,
Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica, Santiago, 2010, p.43.

59 ZIFFER, Patricia. Op. Cit., p.30.
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deliberacion publica que legitima la pena establecida por el legislador, puede tener

como legitima su concrecién.®°

Esos son los dos aspectos, y las dos funciones cuya intervencion es necesaria
en un proceso de determinacion de la pena como el chileno. Entendido el rol de
estas estructuras, se procedera a analizar en profundidad qué reglas establece el

legislador para efectivamente regular la actividad jurisdiccional.

2.2. El sistema de determinacion de la pena en el Coédigo Penal, y su

influencia en la ley 20.084.

Tomando en cuenta lo sefialado anteriormente, el sistema chileno de
determinacion de la Pena, que cuenta con una pena “relativamente determinada”, por
lo que se plantean tanto normas de determinacion legal de la pena (que establecen y
concretan marcos), como normas de determinacion judicial (que orientan la labor
judicial en el establecimiento de una pena concreta). Estas normas se ordenan de

acuerdo con los siguientes criterios.

En primer lugar, todas las penas establecidas en el cédigo penal, que tienen el
caracter de divisibles, se distribuyen en grados. Para materia de determinacién, cada
uno de estos grados se considera una pena distinta. Por tanto “cada pena es un
grado y cada grado es una pena; la mas benigna es el minimo y la mas grave es el

maximo”.61

En segundo lugar, en el articulo 59 del Codigo Penal, se establecen cinco
escalas graduales (de mayor a menor gravedad) que el legislador utiliza como
referencia en casos que la ley establezca tener que aumentar o disminuir una
determinada cantidad de grados la pena establecida para un comportamiento. De
esta manera se reconoce el principio de proporcionalidad de las sanciones ya
mencionado en la seccion anterior al referirse a la importancia de los marcos

penales.

60 CILLERO, Miguel. Consideraciones para la Aplicacion del Criterio de Idoneidad en la Determinacién de las
Sanciones en el Derecho penal de Adolescentes Chileno. Unidad de Defensa Penal Juvenil, Defensoria Penal
Publica. Documento de trabajo N°13, 2008, p.10.

61 GARRIDO MONTT, Mario. Op. Cit., p.318.
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Es entonces, en este contexto, que el juez tiene que recorrer una escala
determinada, de acuerdo con las normas que se le otorgan, ya sea para aumentar o
disminuir, el marco penal en el cual se individualizar4 una pena especifica. A su vez,
el legislador puede establecer casos de penas alternativas, y penas copulativas. Las
primeras, son aquellas entre las cuales el juez puede escoger para imponer una al
imputado.®? En cuanto a las copulativas, estas deben aplicarse todas a todos los
individuos responsables, salvo aquellas establecidas por razones particulares de un

individuo.
2.2.1. Factores de determinacion legal de la pena

Cuando el legislador establece las normas que permiten el establecimiento y
concrecion definitiva de los marcos penales a ser recorridos por el 6rgano de
adjudicacién, se basa en diversos factores cuya existencia el juez deberd comprobar.
De manera que el legislador le da un mandato al érgano jurisdiccional, acerca de qué
criterios tendran que comprobarse, y como estos influyen en el establecimiento del

ambito en el que se individualiza la pena. Estos criterios son:

a. La pena seialada por la ley:

Como se sefialé anteriormente, el punto de partida para la determinacion de la
pena concreta que se impondra a los intervinientes en un hecho delictivo no puede

ser sino la que la ley consagra en abstracto para el delito que se trata.®?

En este contexto, como también se menciond, puede apreciarse la
proporcionalidad interna del régimen penal en virtud de la manera en que el
legislador valora los diversos bienes juridicos en virtud de la severidad de las penas.
Por esto, también puede encontrarse que la ley puede reconocer que dentro de una
misma conducta, existen aspectos que merecen mayor punibilidad, o una punibilidad
reconocida. Es asi, como se puede reconocer la existencia de calificantes, (como
ocurre con el homicidio calificado), y situaciones de privilegio (como el infanticidio).
Estos calificantes son inherentes a la tipificacion que se hace de estos delitos, de

forma que no podran valorarse nuevamente en el juicio del adjudicador.

62 [pid., p.320.
63 CURY, Enrique. Op. Cit., p.763.
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b. Etapa de desarrollo del delito:

De acuerdo con el articulo 50 del Cdodigo Penal, la pena abstracta sefialada
para cada delito es establecida hace teniendo en consideracion el delito
consumado.®* Un hecho punible puede encontrarse en distintas etapas de desarrollo:

Consumado, frustrado y en grado de tentativa.

Tanto delito frustrado como tentativa poseen un menor nivel de disvalor de
resultado, de modo que su marco penal se disminuye, en relacion con el hecho que

llevé a una ejecucion de su resultado tipico.

Por tanto, de acuerdo con las normas de los articulos 51 y 52 del Cédigo
Penal, la pena para el delito frustrado se rebaja en un grado de la de consumado, y

la de tentativa en dos.

c. La clase de intervencién en el hecho:

En materia de participacion que tiene un individuo en un delito, se permite que
éste pueda haber actuado a titulo autor, cémplice o encubridor. Cada uno de estos

titulos de participacion, a su vez, pueden llevarse a cabo de maneras distintas.

El estudio de la definicién de estas categorias no es objeto de este trabajo. Lo
importante en el contexto de este, si es, que el legislador fija para cada uno de estos

titulos de intervencién un marco penal distinto, respecto del delito determinado.

Asi, nuevamente en relacion con el articulo 50 del C.P., la pena sefialada por
la ley al delito es la que corresponde a los autores.®® Al cémplice de un crimen o
simple delito se le aplica la pena inmediatamente inferior en un grado, y al encubridor

la inferior en dos.58

Las normas de los articulos 51 y 52 del Cddigo Penal no obstan a que el
legislador, por motivos particulares pueda establecer una regulacion especial acerca
de las penas relativas a ejecucion y participacion de una persona en un delito, tal

como lo sefiala el articulo 55 del mismo cuerpo legal. Asi, por ejemplo, en materia de

64 Art.50 C.P. “Siempre que la ley designe la pena de un delito, se entiende que la impone al delito consumado”.
65 CURY, Enrique. Op. Cit., p.764.
66 GARRIDO MONTT, Mario. Op. Cit., p.323.
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robo con violencia, se impone al delito intentado y frustrado la pena correspondiente

al delito consumado.5’

d. Circunstancias modificatorias de la responsabilidad:

Bajo este factor, se pueden subdistinguir tanto en aquellas de determinacion
legal como de determinacion judicial. Las primeras son aquellas que permiten la
concrecion y alteracion del marco penal aplicable en virtud de la presencia de una o

mas circunstancias modificatorias.68

Una vez determinada la pena en relacién con el delito, su grado ejecucion y
participacion del individuo responsable, el legislador establece como la presencia de
una 0 mas circunstancias agravantes o atenuantes, influird en la fijacion definitiva del
marco penal dentro del cual el juez individualizara la pena. De manera general, estos

son los criterios que se pueden desprender.®®

- Si no concurren atenuantes o agravantes, el tribunal puede recorrer toda la
extension de la pena asignada por la ley al delito.

- La presencia de una sola atenuante o agravante no tiene efecto en la
alteracion de un marco penal, pero si en qué espacios de este se concretara la
pena por el juez. La Unica excepcidn se dara en caso de existir una atenuante
“muy calificada”

- La concurrencia de varias circunstancias atenuantes hara posible la rebaja del
grado de la pena, el cual podra ser hasta tres grados, dependiendo de la clase
de pena que se trate.

- La concurrencia de varias agravantes solo posibilita el aumento de la pena en
caso de tratarse de un grado de una pena divisible, y este aumento solo podra
ser en un grado.

En cuanto a estos criterios, a pesar de ser la ley la que fija como estos afectan la

concrecion de la pena, no puede dejarse de lado la importancia que tiene el

razonamiento que el juez hara en cuanto a su verificacion.

7 GARRIDO MONTT, Mario. Op. Cit., p.322.
68 MANALICH, Juan Pablo. Op. Cit., p.46.
69 {bid, p.47.
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Por una parte, sera labor judicial determinar si una circunstancia se encuentra
bajo el supuesto factico que la permite entender como una circunstancia
modificadora de responsabilidad. En otras palabras, a él le corresponderd, dentro de
su argumentacion, determinar si un aspecto dentro del hecho bajo su decisién
permite encasillarse dentro de un supuesto de aplicacion de las normas de

determinacion legal.

Por otra parte, estas mismas normas, en cuanto a la forma en que operan
parecieran dar un espacio de arbitrariedad. Asi, por ejemplo, es el caso en que exista
mas de una circunstancia atenuante de responsabilidad, la mayoria de la doctrina
pareciera entender que la rebaja del marco penal sefialada por la ley, seria
solamente facultativa para el juez.”® E incluso, bajo la doctrina minoritaria segin la
cual esta rebaja se considerara obligatoria, su magnitud de todos modos se

considera como variable de acuerdo con lo que establezca el juez.”®
2.2.2. Reglas de determinacion judicial.

Las normas sefialadas anteriormente son entonces las que definen el marco
penal en el cual se encontrara la pena que se le aplicara al individuo responsable de
un delito determinado. También, fijan el espacio dentro de ese marco, dentro del cual

el juez se desplazara para establecer dicha pena.

En cuanto a la cuantia exacta de la pena, la ley no se encarga de fijarla (salvo
se trate de un delito en el cual se fije una sola pena indivisible). Sin embargo, si le
otorga al adjudicador normas que establecen los criterios bajo los cuales este se
guiard en su labor de individualizaciéon. Para esto, el articulo 69 del Cddigo Penal fija

dos criterios a seguir.

En primer lugar, el juez tiene que atender al niumero y entidad de las
circunstancias atenuantes. Es decir, a priori pareciera ser que se tienen que valorar
nuevamente criterios que ya fueron tenidos en cuenta anteriormente. Autores han

entendido que, en este contexto, se trata de una apreciacion global que las evalla

70 MEDINA, Gonzalo, Op. Cit., p.209.
P MANALICH, Juan Pablo., Op. Cit., p.66.
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haciéndose cargo de sus relaciones reciprocas en el contexto de la situacion

enjuiciada unitariamente.’?

En segundo lugar, el otro criterio que guia al juez para determinar la cuantia
exacta de la pena a imponer es la “extension del mal producido por el delito”. Para
algunos autores implicaria una valoracion de los resultados externos del delito, o el
nivel de lesion o peligro que se provoco en el bien protegido, como otros efectos

perjudiciales que sean consecuencia de este.”®
2.2.3. Importancia de estas normas en la ley 20.084

A pesar que en la ley 20.084, es donde mas se puede apreciar la
diferenciacion que se hace en el sistema de responsabilidad penal de adolescentes
respecto del sistema paradigmético de adultos, de todos modos, se puede apreciar la

importancia que éste ultimo tiene, y la similitud en distintas normas y criterios.

Ya en un ambito estructural, las normas de determinacion de la pena en la
LRPA hacen ver una de sus caracteristicas esenciales, esto es su dependencia del
sistema de determinacién de penas respecto del establecido en el Cédigo Penal,
segln consagra el articulo 21 de la ley.”* Asi, este articulo establece que, al
establecerse una sancion para un adolescente, el tribunal parte en un grado inferior
al minimo de la pena que se estableceria en caso de que el responsable fuer un

adulto segun las normas generales.

Por tanto, no podra iniciarse un proceso de determinacién de la pena de un
adolescente, sin tener en cuenta criterios y normas del Derecho Penal de adultos.
Por eso, al establecerse la duracion de la sancion, se recurre a la extension temporal

de las penas asignadas a los delitos contenidos en el Cédigo Penal.”

Por tanto, en materia de determinacion legal de la pena, el disefio legislativo
especificamente hace una remision al Derecho de adultos, y a las normas ya

explicadas.

2 CURY, Enrique. Op. Cit., p.770.

73 GARRIDO MONTT, Mario. Op. Cit., p.325.
7 MEDINA, Gonzalo. Op. Cit., p.210.

> HORVITZ, Maria Inés. Op. Cit., p.102.
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Por su parte, el articulo 24 de la LRPA, viene a cumplir el rol que tiene en
materia penal el art.69 del C.P.’8, al fijar los criterios que tiene que seguir el érgano
adjudicador para establecer la naturaleza de la sancion una vez establecido el marco
legal de acuerdo con los criterios de las normas generales. En otras palabras, el
articulo 24 viene a definir los criterios orientadores a la determinacién judicial de la

pena.

Entonces, ya habiendo adelantado el rol que tienen las normas generales
determinacién de la pena, es necesario hacer una revision mas detallada de cémo se
determinan las sanciones en la LRPA. En esta seccion sefialé un primer paso, pero
es necesario ver como funciona el sistema en su totalidad, teniendo en cuenta
limitaciones particulares, el rol de las sanciones en el sistema de la ley 20.084, y la

importancia que cobra el rol del juez.

2.3. Aspectos generales de la determinacion de la pena en la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente.

Como ya se dicho, para muchos autores es precisamente en el ambito de las
sanciones y su determinacion aquel en que de mayor manera se plasma la
diferenciacion entre el sistema penal juvenil de la ley 20.084. Esto es asi, pues las
normas de determinacion de sanciones de la LRPA, no sé6lo se basan en un principio
de penas de menor severidad a las de un régimen de adultos, sino que en criterios

propios que no se encuentran en el régimen paradigmatico.

Para entender como se desarrolla el sistema de determinacion, es que, de
manera similar al sistema de adultos, ademéas de la distincion entre normas de
determinacion legal y judicial, se tienen que tener en cuenta dos momentos con sus
propias normas. Por una parte, la determinacion del marco dentro del cual el juez se
debera guiar al fijar una sancién (de manera similar a los marcos penales), y por otra
parte, la determinacion de la naturaleza de la sancion (equivalente al proceso de

individualizacion).

76 MEDINA, Gonzalo. Op. Cit., p.210.
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2.3.1. Determinacion de un marco penal: Remision parcial a las normas

generales.

A fines de la seccion anterior, se sefialé la dependencia del sistema de adultos
que tiene la LRPA en la determinacion de sus sanciones. Este proceso de
determinacion, como se sefiald, comienza en base a lo sefialado en el articulo 21 de
la Ley 20.084. Este sefala que “para establecer la duracion de la sancion que deba
imponerse, el tribunal aplicara los factores de determinacion que indica, a partir de la
pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley para el ilicito
correspondiente”.”” Ante esto, en la determinaciéon de la sancién adolescente, se
comienza con la determinacion el marco legal que estableceria la duracién de la

pena para un adulto, si esta se considerara como pena privativa de libertad.

Esta remision al sistema de adultos se manifiesta de dos maneras. En primer
lugar, como se sefiala en el articulo 21, las penas para los delitos adolescentes estan
definidas en relacion con las fijadas dentro del Codigo Penal para delitos cometidos
por adultos. Esto va de la mano con la regulacion general que tiene la LRPA, en el
sentido que no existe diferenciacion en el reconocimiento de delitos particulares por
los que se sancione al adolescente. Se les responsabiliza en general bajo las
mismas conductas que a los adultos, y se les sanciona en base la pena de estos. Sin
embargo, no basta con una simple aplicaciébn de estas reglas generales, pues el
articulo 21 establece una norma primaria, que consiste en que la aplicacion de estas
reglas se hard a partir la pena de grado inferior en un grado al minimo de la

correspondiente a un adulto.

De todos modos, como la ley 20.084 no establece categorizacion de sus
propios delitos, son las normas de la parte especial del Codigo Penal las que
permitiran clasificar una conducta adolescente, en base a las distintas clasificaciones

existentes en el derecho comun.

En segundo lugar, la remisibn a las normas generales a su vez implica un
reconocimiento a la aplicacion de las normas de determinacion legal del mencionado

parrafo del Cédigo Penal, de manera que en la fijacion del marco sancionatorio se

7 CERDA, Ménica y CERDA, Rodrigo. Op. Cit., p.106.
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tendran en cuenta las reglas sobre iter criminis, participacion, atenuantes y
agravantes.’”® La ley 20.084 no establece sus normas propias de determinacion
segun estas categorias, por lo que también se aprecian en base a los principios
generales. La Unica excepcion seria la aplicacion del art.69 acerca de

individualizacion de la pena, que se ve reemplazado por el art.24 de la LRPA.

De esta manera, por ejemplo, si de la aplicacion de las normas del parrafo
cuarto se obtiene que el marco penal sera el de presidio mayor en su grado minimo,
el ambito sancionatorio para el adolescente corresponderia al de presidio menor en

su grado maximo.

Junto a estos preceptos generales de determinacién de la pena, se inserta
otro elemento adicional, que afecta directamente este ambito sancionatorio. Por el
caracter especificamente dafino que tienen estas para los intereses del adolescente,
el articulo 18 de la LRPA establece que las sanciones privativas de libertad no
pueden durar mas de cinco afios si el adolescente es menor a dieciséis afos, o de

diez si tuviere mas de esa edad.

En virtud de lo establecido en el articulo 22 de la ley, estas limitaciones tienen
un efecto directo en el marco ya establecido, pues la sanciébn que se obtenga
mediante la aplicacion de los criterios del articulo 21 deberd ajustarse a las
limitaciones reconocidas a estas sanciones. Por tanto, en caso de que el marco sea
obtenido sea mayor a cinco o a diez afios, debera ser reducido, quedando asi un

marco definitivo para el adolescente.

Es importante entender que la aplicacién de todos estos pasos no se trata
simplemente de la basqueda de un marco disminuido en relacién con el de adultos,
sino que de la configuracién de un marco penal juvenil autbnomo.’” Por tanto las

normas de aplicacién de la pena del Cédigo Penal son elementos que se utilizan

7 BERRIOS, Gonzalo, Op. Cit., p.167.
70 [dem.
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para determinar de manera precisa un marco penal configurado en direccion a

consideracion a las sanciones propias de los adolescentes.2°

Una vez valorados estos factores, teniendo este marco cuantitativamente
distinto, es importante entender que la pena se entendera en un solo grado, mas alla
de que la ley pueda establecer mas de uno para determinado delito cometido por un
adulto. Asi, por ejemplo, el homicidio calificado tiene asignado como pena desde
presidio mayor en su grado méximo a presidio perpetuo. En caso de que el autor sea
un adolescente, la pena correspondiente sélo sera presidio mayor en su grado
medio, lo cual se ira variando de acuerdo con los criterios cuantitativos ya

mencionados.8!
2.3.2. Proporcionalidad y particularidades del adolescente.

Uno de los primeros elementos de relevancia que tiene la determinacion de
este marco independiente, es que la manera en que este se establece permite
garantizar los principios propios de la proporcionalidad, en relacién con la gravedad

del delito cometido por el adolescente, con la medida de la sancion establecida

Como el modelo de determinacion de sanciones para adolescentes se basa en
una modificacion del esquema de castigos para adultos, esquema en que las penas
son graduadas segun la gravedad de delitos cometidos®?, las medidas de la LRPA
también se determinarian en relacién con esta misma gravedad, de manera que se

puede apreciar que se mantiene una paridad entre acto y sancion.

Sin embargo, nuevamente se tiene que tener en cuenta que, en el Derecho
Penal de Adolescentes, el joven autor del delito se encuentra en un plano subjetivo

distinto al de un adulto. Esta posicién, basandose en ideas de merecimiento de un

80 MALDONADO, Francisco. Fundamentacion y determinacion de la pena en el derecho penal de adolescentes. A
proposito del juicio seguido contra B.N.M. por delito de robo con intimidacién (RUC 0900505404-1) en la V region.
Reuvista lus et Praxis, afio 17, n°2, 2011, p.513.

81 BUSTOS, Juan. Op. Cit., p.61.

82 VON HIRSCH, Andrew. Sentencias proporcionales para menores ¢Qué diferencia con las de los adultos? En
“Informes es derecho. Estudios de Derecho Penal Juvenil llI”. Defensoria Penal Publica, Santiago, 2012, p.64.
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castigo por cometer un delito, implica que la magnitud del reproche de ser dirigido al

menor de edad resulta decisivamente mas leve que tratandose de un adulto.®3

Efectivamente, cuando se construye un sistema en que las penas se
establecen con relacion a un merecimiento, es la culpabilidad la que determina la
medida de éste. Por razones tanto cognitivas como volitivas, la culpabilidad que se le
imputa a un adolescente es de una entidad menor que la del adulto. De esta forma,
deberia haber menor castigo por un delito, dado que es menos grave comparado con

el mismo acto delictivo cometido por un adulto.8

De la misma manera, el otro elemento dentro de la proporcionalidad interna,
es la severidad que tiene un castigo. Esta severidad se puede verificar de acuerdo
con los intereses que afecta tal castigo. Como se sefialé anteriormente, los perjuicios
propios de las sanciones penales implican una onerosidad mayor en los
adolescentes que en los adultos, al tener los primeros intereses particulares relativos
a su aprendizaje y su capacidad de autoestima. En consecuencia, si los castigos son
mas onerosos cuando los sufren los menores, se requerira que la proporcionalidad

los redujera.®

Esta es la gran importancia que tiene el articulo 21 de la ley 20.084 en ambito
de proporcionalidad. Por una parte, el uso de reglas relativas al calculo de la
duracion de la pena de referencia contenidas en el CP, son el instrumento que
permite cuantificar la culpabilidad por el hecho del menor®®, y a la vez la reduccién en
un grado de este mismo articulo permite un reconocimiento a la menor culpabilidad

del adolescente y su mayor susceptibilidad de perjuicio ante un castigo.
2.3.3. El articulo 23: Marcos penales e individualizacion de la sancién.

Una vez definido el marco penal que se le aplicaria al adolescente

responsable, un siguiente paso es establecer qué clase de sancidon se le aplicara.

83 MANALICH, Juan Pablo. Los plazos de prescripcion de la accion penal de la Ley de responsabilidad penal de
adolescentes frente al art.369 quater del Codigo Penal. En “Estudios de Derecho Penal Juvenil IV”. Defensoria
Penal Publica, Santiago, 2013, p.217.

84 VON HIRSCH, Andrew. Op. Cit., p.65.

85 |bid., p.72.
86 CRUZ MARQUEZ, Beatriz. La culpabilidad por el hecho del adolescente. Referencias y diferencias respecto del
Derecho Penal de adultos. En “Informes es derecho. Estudios de Derecho Penal Juvenil lllI”. Defensoria Penal

Publica, Santiago, 2012, p.12
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Este paso es relevante, pues el articulo 6° de la Ley de Responsabilidad Penal del
Adolescente contiene un catalogo propio de sanciones aplicables a los menores de
edad que comenten delitos. De esta manera, se pueden encontrar sanciones
privativas de libertad como la internacion en un régimen cerrado o semicerrado con
programa de reinsercion social, otras como libertad asistida, hasta llegar a la simple

amonestacion del adolescente.

Por tanto, el segundo momento en la determinacién de la sancion, es decir,
una individualizacion mas especifica, hace relevante el articulo 23 de la ley 20.084.
Este establece distintos tramos con distintas sanciones que el Juez podra aplicar, en
virtud del resultado obtenido segun la aplicacién del articulo 21. Por tanto,
dependiendo de en qué tramo se encuentre el marco penal que le corresponde al
delito cometido por el menor, existird una serie de alternativas de sanciones que

podran ser interpuestas por el érgano de adjudicacion.

A diferencia del sistema de adultos, donde la privaciéon de libertad es la
sancion paradigmaética, el articulo 23 tiene diversos supuestos en los cuales la
naturaleza de la sancion aplicable puede ser diversa (de acuerdo con el ya
mencionado articulo 6°), lo que implica importantisimas consecuencias para el
condenado.®” Dentro de cada tramo, el juez se enfrenta a un abanico de sanciones

gue pueden variar ampliamente una entre otra.

En contexto de proporcionalidad, todas estas sanciones posibles se deberian
considerar reproches idoneos a la gravedad del delito cometido, de manera que
deberian tener una equivalencia punitiva aproximada.®® El problema es que en la
practica y realidad esto no puede considerarse tan efectivo, pues precisamente esta
heterogeneidad en la naturaleza de las sanciones hace que sus consecuencias
varien de manera drastica de caso a caso. Por ejemplo, en todo tramo donde pueda

encontrarse como sancion posible la libertad asistida del adolescente, también se

87 MEDINA, Gonzalo. Op. Cit., p.213.
88 VON HIRSCH, Andrew. 1998, Op. Cit., p.102.
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encuentra una sancion que involucre encierro de este, lo permite apreciar una

excesiva posibilidad de aplicaciéon de la pena privativa de libertad.8®

El Unico caso donde no se produce tal cantidad de posibilidades de sanciones
distintas, fue causada por la reforma introducida por la ley 20.191, que modifica el
primer tramo, estableciendo que cuando el marco penal establecido por las normas
del art.21 es superior a cinco afios y un dia, la Unica sancién que puede establecerse
es la internacion en un régimen cerrado con programa de reinsercion social. Si se
aprecia esto con los ajustes establecidos en el articulo 22, ya sefialados
anteriormente, este tramo quedara excluido en caso de adolescentes entre 15y 16

afos, pues para estos el &mbito sancionatorio no podré superar los cinco afos.

En todos los demas casos del articulo 23, existirA esta diversa cantidad de

alternativas que bajo las cudles el juez tendra que discernir cual es mas idénea.

Problemas con la duracion de las sanciones.

Como el Marco Penal definido por el articulo 21 se calcula con relacién a la
escala propia las penas de privacion de libertad, existe un problema en cuanto a la
duracibn que tendra la sancién establecida definitivamente dentro de las
posibilidades del articulo 6 de la LRPA.

Las penas privativas son penas que de por si pueden ser divididas en el
tiempo, de manera que cada uno de los grados que la conforman esta establecida
por un numero de dias u afios, segun lo establecido en el articulo 56 del Cédigo

Penal. De esta manera, estas penas pueden durar desde un dia hasta veinte afios.

En cambio, si se observa el catdlogo de sanciones establecido en el articulo 6
de la ley, puede encontrarse con distintas sanciones que no tienen un caracter
temporal, como la amonestacion, la multa o reparacion del dafio. Por otra parte, las
sanciones que si tienen un caracter divisible tienen limitaciones en su duracion que
parecieran ser incompatible con la escala para la privacién de libertad. El ejemplo
mas claro podria ser la prestacién de servicios a la comunidad, que tiene una

duracion maxima de 120 horas.

89 BUSTOS, Juan. Op. Cit., p.46.
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Por su parte, otras sanciones, aunque sean divisibles temporalmente, tienen
limites temporales particulares. Por ejemplo, el segundo tramo del articulo 23,
establece que, si la pena determinada se extiende entre 3 afios y un dia a 5 afios, el
Juez podr4 escoger como sanciéon entre la internacion en un régimen cerrado o
semicerrado, o la libertad asistida especial. Sin embargo, como esta Ultima no puede

durar mas de tres afos (De acuerdo con el articulo 14) ¢ Cual sera su duracion?

Una alternativa, seria considerar que, si el juez opta por cualquiera de las dos
sanciones privativas de libertad, la duracion de la pena coincidiria con la del tramo
(Pudiendo el adjudicador moverse libremente por éste). En caso de que opte por la
libertad asistida, esta pena no podria exceder de los tres afios. Bajo esta idea, la
tabla de extension punitiva prevista en el articulo 23 LRPA no opera en todos los
casos como criterio para la determinacion temporal de la sancion aplicable, sino
como criterio objetivo para la seleccion jurisdiccional de la pena aplicable a un caso

concreto.%

Sin embargo, pareciera mas certero alejarse de la idea de la aplicacion de los
articulos 21 y 22 como normas de determinacion de temporal de sancion. Esta idea
se basaria en una distincion errénea entre reglas de determinacion de duracién de la

pena, y luego, de otras que afectan o inciden en su naturaleza.®!

En definitiva, en esta fase no se trata busca establecer cuando durard la
sancion a imponer al adolescente, sino que utilizar los pardmetros del Cdodigo Penal
para como instrumento para cuantificar la culpabilidad por el hecho del menor,®?
expresada en una pena de adultos. Luego, dicho rango permitiria determinar el

abanico de sanciones propias de los adolescentes.%

Asi se encuentra desarrollada la determinacion legal de la sancion a imponer a
los adolescentes, a partir de la cual el juez tiene que apreciar, bajo criterios también
definidos por la ley, como esta sera concretada, tanto en duracion como naturaleza.

Para estudiar estos criterios y entrar al ambito de determinacion judicial de la pena,

% HORVITZ, Maria Inés. Op. Cit., p.105.

91 MALDONADO, Francisco. Op. Cit., p.512.
92 CRUZ MARQUEZ, Beatriz. Op. Cit., p12.
9 MALDONADO, Francisco. Op. Cit., p.513.
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es necesario revisar ciertas normas particulares, en virtud de qué principios sirven de

base de la configuracion de la pena adolescente.
2.4. Proceso de individualizacion de la sancion.

La selecciobn de qué sancién especifica se debe imponer al adolescente
condenado por un delito, es una labor crucial en el desarrollo de la determinacion de
la pena, que, al igual que en materia de adultos, debera ser realizada por el 6rgano
adjudicador, actuando dentro de los criterios que le fije el legislador, y los principios

gue orientan la justicia penal adolescente

La relevancia de esta se da por la necesidad de que el juez tenga en cuenta
distintos los distintos principios que informan la LRPA para tomar una decision
adecuada en la concrecion de una sancion. Ya el establecimiento del marco penal
adecuado implica una labor compleja, al tener que tenerse en cuenta los criterios
propios del Derecho Penal de adultos, para asi establecer un grado de sanciones
proporcionalmente adecuadas para el adolescente. A su vez, como se sefalo
anteriormente, en cuatro de los cinco tramos establecidos por el articulo 23 de la ley
20.084, se presentan variadas alternativas, de forma que la eleccion de cada una de

estas puede tener altas consecuencias en el imputado menor de edad.

Esto hace que el sistema de la LRPA dé un marco de individualizacion mucho
mas amplio que un sistema general, aspecto del cual se extrae no sélo la relevancia
de la fundamentacién que tiene que tener su decision®*, sino de conocer cuéles son

los criterios que orientan, y a la vez controlan esta fundamentacion.

El juez al decidir acerca de la naturaleza y duracion definitiva de una sancion,
no soélo se debera guiar por las normas concretas que el legislador otorga para que
realice esta tarea, sino que debera tomar en cuenta los principios mismos que se ven
reconocidos en este sistema, a través de la LRPA y estandares internacionales que

sirven como su marco.

94 NUNEZ, Raul y VERA, Jaime. Determinacion Judicial de la Pena. Motivacion y su control en el Derecho penal
de adolescentes chileno. Revista Politica Criminal, Vol. 7, N°13, 2012, p.181.
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Por tanto, la labor del juez se va a encontrar doblemente limitada, por una
parte, por los limites que la Constitucion y la Ley imponen al sistema penal general, y
por la otra, por la satisfaccion y proteccion de los derechos de los adolescentes, que
se erigen en las garantias especificas de la ley 20.084, en respeto a la dignidad de

estos como personas en desarrollo.%®
2.4.1. Art.24 de la LRPA como norma de orientacion.

De la manera en que los articulos 21 y 23 permiten fijar tramos de sanciones
eventuales para el adolescente, el articulo 24 de la Ley 20.084 es la norma primaria
que utiliza el juez para el proceso de escoger, dentro de las alternativas posibles,

cudl seria mas adecuada para un caso concreto.

Este asi sefiala: “Criterios de determinacion de la pena: Para determinar la
naturaleza de las sanciones, dentro de los margenes antes establecidos, el tribunal

debera atender, dejando constancia de ello en su fallo, a los siguientes criterios.”

Esta norma funciona de manera en que, por una parte, orienta la eleccion de
una clase de sancion determinada, y por otra, entrega los criterios que tienen que
considerarse en la fijacion de la magnitud final de la sancién.®® A través de este, se
busca, que el juez tenga un espacio de discrecionalidad para tomar la decisidbn mas
adecuada para un caso, Yy a la vez, se busca que el razonamiento judicial que basé

esta decisién quede debidamente fundamentado.

Entonces, el articulo 24 contiene distintos criterios de caracter vinculante para
el juez, el que verificara como estos en el caso concreto que se encuentra bajo su
conocimiento. Se trata un ejercicio de decidir acerca de la aplicacion de criterios y su
incidencia en la eleccion de la sancibn o su duracion. Por eso, es importante
entender tanto el alcance de estos criterios, junto con la manera en que opera el
razonamiento judicial en virtud de la aplicacion de estos. Este ejercicio, ha sido

entendido por autores tanto como uno de aplicacion de normas,®” o también como

9 CILLERO, Miguel. Op. Cit., p.14.
9% MEDINA, Gonzalo. Op. Cit., p.211.
9 |bid., p.214.
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uno de ponderacién de principios, de manera en que cada caso se deberia justificar

el mayor o menor peso que tiene cada uno de estos criterios.%

Pareciera mas acertado la segunda perspectiva, considerando la distinta
naturaleza y factores que estos criterios buscan tener en cuenta. Si se revisa la
enumeracion establecida por el articulo 24 de la ley 20.084, se pueden encontrar
elementos tantos determinados al injusto o hecho cometido (como la gravedad del
injusto), como algunos relativos al adolescente responsable (edad del adolescente).
De la misma manera, algunos de estos criterios pueden orientarse a una teleologia
retribucionista, como serian la gravedad del hecho o circunstancias modificatorias.
Otros, como el criterio de idoneidad de la letra f), tradicionalmente han sido

entendidos bajo un criterio de prevencion especial.
2.4.2. Revision de los criterios para la individualizacion.

El articulo 24 de la ley 20.084 sefiala un total de seis criterios que serviran de
guia para la decision definitiva acerca de que sancion interponer al adolescente. En
virtud de al principio de legalidad, estos criterios se tienen que entender como Unicos
y taxativos, de manera que no podrian proponerse otros distintos mediante un criterio
de analogia. Sin embargo, a la vez estan constituidos por factores de amplitud
suficiente, de manera que se logran complementar exigencias de certeza y
flexibilidad.®®

A continuacion, se hara una exposicion somera de cuales son estos criterios:

a) Gravedad del ilicito de que se trate:

Este primer criterio, claramente centrado en el hecho cometido por el
adolescente, presenta un gran problema que se puede apreciar dentro de los
factores a considerar por el juez de acuerdo con lo establecido en el articulo 24.

Precisamente, en la primera fase de determinacion de sancién, de acuerdo
con las normas del Codigo Penal, el primer elemento que vendra a establecer donde

ubicar el marco sancionatorio es la pena establecida al delito particular. Como se

98 CILLERO, Miguel, Op. Cit., p.29.
99 NUNEZ, Raul y VERA, Jaime. Op. Cit., p.184.
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sefalé anteriormente, bajo un criterio de proporcionalidad entre delito y castigo, la
manera en que el legislador fija el reproche correspondiente para un comportamiento

esta basado en la gravedad de este.

Por lo tanto, dentro del articulo 24, se estaria instruyendo que, para
individualizar la naturaleza de la sancion a imponer al adolescente, tendria que
tenerse en cuenta un factor que ya fue tomado en cuenta en un contexto anterior del
razonamiento judicial que se esta realizando. Por esta razon, para algunos autores,
la valorizacion del comportamiento del adolescente en este segundo contexto
implicaria una doble valoracion, lo que iria en contra de un principio de prohibicién de

doble valoraciéon o no bhis in idem.

Asi, los aspectos, elementos o circunstancias que fundan el ilicito, y que han
sido tomados en consideracion por el legislador al configurar el tipo penal y la
extension de la pena aplicable, no podrian ser valorados nuevamente de manera

desfavorable para el imputado, esta vez en virtud de la clase de sancién a aplicar.1%®

Sin embargo, para que esta prevencion fuera completamente cierta, tendria
que establecerse que el legislador, al momento de establecer el tipo penal haya
manifestado todas las maneras en que se expresa una conducta ilicita, de manera
qgue al establecerse la existencia del delito, se habria dado por el legislador la
descripciéon de cada una de las maneras en que se manifiesta la conducta. Esto

llevaria a negar la existencia de multiplicidad de maneras de contravenir una norma.

En un contexto de disvalor de una conducta, pueden observarse distintas
magnitudes en las cuales se cumple con el supuesto tipico, de manera que podrian
realizarse juicios de reproche diferenciados que no se encuentran reconocidos en la
fijacion de la magnitud de la pena.t®® Por tanto, la prohibicién a una doble valoracién
puede entenderse como otro principio de control de la decisién del juez, pero eso no
significa que de inmediato, cualquier referencia a la gravedad del delito en el proceso

de individualizacion implique que este principio esté siendo vulnerado.

100 HORVITZ, Maria Inés. Op. Cit., p.112.
101 MEDINA, Gonzalo. Op. Cit., p. 220.
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Otro problema en base a este criterio esta en el sentido que se le pude dar al
vocablo “ilicito”. Entender este, ya sea como “injusto” o “delito” tiene efectos la
amplitud de factores a valorar, en cuanto a una eventual valoracién de elementos

relativos a la culpabilidad del adolescente.

En este contexto, pareciera mas acertada la primera, pudiendo analizarse
elementos relativos a la culpabilidad dentro de otros factores del articulo 24. Por
tanto, el sentenciador debera fijarse en elementos relativos al injusto (tanto objetivo
como subijetivo). Asi, criterios relevantes en este contexto podrian ser: Niveles de
violencia, evitabilidad por la victima de la realizacién del resultado, existencia de un

nivel de dolo més alto de exigido por la ley, etc.

Finalmente, este criterio también tendria utilidad practica en nuestro sistema,
para suplir ciertos vacios en la regulacion penal adolescente. Al no establecerse un
catalogo especial de sanciones dentro de la LRPA, los tribunales que encuentren
caracteristicas propias de una infraccion de adolescentes, que podrian llevar a la
disminucién de su gravedad, podrian encontrar en este criterio un espacio seguro

para hacerse cargo de esta diferente significacion del delito.19?

b) Calidad en que el adolescente participé en el hecho y el grado de ejecucion de la

infraccion.

Estos factores ya son parte de la determinacién del marco sancionatorio por la
remision a las normas Generales del Codigo Penal hecha por el articulo 21 de la
LRPA. Por tanto, de la misma manera que con la gravedad del hecho cometido, parte
de la doctrina manifiesta cierta resistencia a la valoracion de estos elementos en

contexto de individualizacién de la sancion del adolescente.103

Sin embargo, de la misma manera que ya se sefiald con relacion al criterio de
gravedad, en este contexto se puede realizar una depuracion del razonamiento,
llevando a considerarse nuevos elementos para tomar la decision. Por ejemplo,

revisando las normas sobre intervencion en los delitos, se puede apreciar que se

102 COUSO, Jaime. Los adolescentes en el Derecho penal en Chile. Estandares de Juzgamiento diferenciado en
materia penal sustantiva. Revista de Derecho de Valdivia, Vol. XXV, N°1, 2012, p.155.
103 HORVITZ, Maria Inés. Op. Cit., p.114.
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califica como “autoria” de un delito, un espectro amplio de conductas, de manera que

podria entenderse que unas merezcan menos reproche que las otras.%*

Lo mismo se puede considerar en relacion con el grado de ejecucion que
pueda tener un delito cometido por un adolescente. Ciertos delitos, pueden
reconocer distintos momentos respecto a su grado de ejecucion, mas alla de los
legislativamente y doctrinalmente relevantes de tentativa, tentativa acabada y
consumacion.'% Cada uno de estos momentos puede dividirse de distintos sucesos,
cuya valoracion podria ser importante en contexto de este proceso de
individualizacion; entre mas cerca se esté de la afectacion de esta consumacion, mas

estricto tiene que ser el reproche que se realice.1%

c) Atenuantes o agravantes de la responsabilidad.

Aca tiene que hacerse la misma salvedad que en el caso anterior, en el
sentido que las circunstancias modificadoras de la responsabilidad son valoradas de
acuerdo con las normas de determinacion legal de la pena del Cédigo Penal. Sin
embargo, esta valoracion puede ser matizada, principalmente con relacion a los

supuestos facticos que forman estas circunstancias.

Desde una perspectiva general, estos supuestos facticos pueden ser
graduados. De hecho, el articulo 68 bis del Cddigo Penal reconoce la posibilidad de
calificar a una circunstancia atenuante como “calificada”, lo que implicaria una
posibilidad de que estos hechos puedan evaluarse de manera mas amplia a nivel de

la determinacion final de la prueba. 107

De manera similar, es bajo la apreciacién de este articulo, que el juez podria
realizar un nuevo andlisis de la relevancia que pueden tener las atenuantes y
agravantes, bajo un criterio centrado en las particularidades de la adolescente. Por
ejemplo, las relaciones sociales en que se desenvuelven los menores de edad, de
por si, implica una distinta valoracion de la actuacion en grupo. Lo mismo con

relacion a la falta de madurez y la relacion con la autoridad.

104 MEDINA, Gonzalo. Op. Cit. p.220.

105 |pid. p. 221.

106 NUNEZ, Rall y VERA Jaime. Op. Cit., p.191.
107 MEDINA, Op. Cit., p.221.

60



Finalmente, por la misma razén que se entiende que la responsabilidad del
adolescente implica una culpabilidad distinta en el adolescente, la valoracion de
ciertas agravantes establecidas en términos mas subjetivos deberia hacerse
reconociendo la falta de bases cognitivas y de legitimacion de un tratamiento penal

mas severo comparado con el de los adultos.t%®

d) Edad del adolescente infractor.

Este criterio desde un principio se toma en cuenta, como elemento de
aplicacion subjetiva del sistema de responsabilidad de la LRPA. Ademas, es un
elemento clave en la definicion del marco penal del adolescente, de acuerdo con lo

sefalado en el articulo 22.

Los sujetos que se encuentran regulados dentro esta ley, se encuentran en un
espectro de madurez muy distinto en sus dos extremos, de forma que se puede
esperar mayor autocontrol de parte de un joven de diecisiete afios que de uno de
catorce.'®® Por tanto, si se estd mas cerca de la adultez, se puede entender que el

juez tenga una mayor severidad en la eleccién de la sancién adecuada.

Para ciertos autores, este criterio podria extenderse también a elementos
propios de la culpabilidad,’’® en cuanto a que la edad del adolescente esta
relacionada a la capacidad que tienen los menores de edad en estas distintas
edades, para actuar de acuerdo con lo ordenado por una norma. Por tanto, de la
misma manera en que la edad influye en la gravedad del reproche que puede otorgar

el tribunal, también influye en cédmo se evaluara esta capacidad de motivacion.

e) Extensién del mal causado por el delito.

De manera similar que en el articulo 69 del Cédigo Penal, bajo este criterio se
presupone una valoracion del resultado de comision del delito.**! En este contexto,
resultado” no solo se entiende al elemento tipico que permite definir a una conducta

como delictiva, sino otros efectos que pueda tener en la realidad.

108 HERNANDEZ, Op. Cit.,, p.215.

109 \VON HIRSCH, Andrew. Op. Cit., p.69.

110 NUNEZ, Radl y VERA Jaime. Op. Cit., p.191
111 MEDINA, Gonzalo. Op. Cit., p.222.
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De esa manera se debe evitar que exista una doble valoracion, en relacion
con los resultados que ya se encuentran establecidos en la definicibn dada por la
norma de comportamiento. La vulneracion del bien juridico ya se encuentra
manifestada en la pena abstracta, de manera que no deberia ser considerada
nuevamente como parte de la extension del mal provocado. También se tiene que
tener prevencion con relacion al ya sefialado criterio de gravedad del delito, que ese
mayor o menor reproche que corresponde a un hecho con relaciéon a su injusto, lo

que de por si puede implicar la consideracion de las consecuencias del hecho.

Entonces, se ha propuesto que bajo este criterio, de manera similar que en el
derecho de adultos, se consideren ciertas repercusiones de caracter extra tipicas,
como por ejemplo secuencias psicoldgicas en una victima de un delito de violencia o

el nivel de intoxicacion en delitos de peligro abstracto.1?

Al ser este un criterio que se basa en factores extra tipicos, es fundamental
tener en consideracion la proteccién que otorgan los principios de legalidad y
culpabilidad, de manera que dentro de todas las consecuencias que puedan tener en
consideracion, solo se deberian considerar aquellas que estén inmersas a la esfera
de proteccion de la norma, y desde una perspectiva subjetiva, que hayan podido ser

previstas para el autor.1*3
2.4.3. Acercadel criterio de idoneidad de la sancion (Art.24 letra f).

Los cinco criterios ya analizados, mas alla de la amplitud que puedan tener,
parecen tener una orientacion centrada en el mayor o menor reproche que merece el
menor de edad, en relacién con caracteristicas del hecho cometido, o su grado de
culpabilidad.

El dltimo criterio por estudiar se encuentra reconocido en el articulo 24 letra f).
Este sefiala que el juez, en el proceso de individualizacién de la sancion, debe de
considerar “la idoneidad de la sancion para fortalecer el respeto del adolescente por
los derechos y libertades de terceros y sus necesidades de desarrollo e integracion

social.”

112 NUNEZ Rall y VERA Jaime. Op. Cit., p.194.
113 [dem.
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Aca nos encontramos con un factor sustantivo, orientado una finalidad. En
otras palabras, un criterio con caracter teleoldgico, de manera que la sancién que se
escoja tiene que ser apta para propender a los fines especificos del Derecho penal
de adolescentes.!#

Estas finalidades, estan ya reconocidas en la misma norma que define este
criterio de idoneidad, al sefialar un objetivo de desarrollo, integracion y respeto del
adolescente hacia los derechos y libertades de otros. A su vez se reconoce en el
articulo 20 de la LRPA que establece la finalidad que tienen las sanciones de hacer
efectiva la responsabilidad, formando parte de una intervencion socioeducativa

amplia y orientada a la plena integracion social.

Estas dos ideas, permiten obtener la primera aproximacion al concepto de
idoneidad. De esta manera, no se considerara idénea una sancion que no permita

satisfacer estos fines.

Esto permite observar una orientacidn preventivo-especial que tiene este
criterio, desde esta primera perspectiva. Cuando el articulo 24 sefiala que la sancion
elegida debe ser idonea para lograr en el nifio un respeto de los derechos de otros,
se entiende la idea de que el adolescente no vuelva a cometer un delito. Este
objetivo a la vez solo puede realizarse ofreciéndosele al menor de edad, diferentes

opciones que permitan satisfacer sus necesidades de desarrollo e integraciéon.®

Por tanto, esta perspectiva de prevencion solo se puede entender desde una
perspectiva positiva, es decir, de mejor manera que se permita la reintegracion del
adolescente en la sociedad. De esta manera, la sancion individualizada tiene que
cumplir este objetivo de prevencion, y a la vez garantizar un respeto y

reconocimiento del estatus particular que tiene el adolescente.

Especial relevancia tiene este criterio para autores que reconstruyen el
sistema de la LRPA desde un punto de vista de prevencion positiva. Reconociendo el
objetivo dado a las sanciones de la ley, tanto por el articulo 20 como 24, y el

mandato al juez de escoger la sancion que sea mas idénea para lograr dicho

114 CILLERO, Miguel. Op. Cit., p16.
115 BUSTOS, Juan. Op. Cit., p.68.
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objetivo, seria este factor la norma clave a seguir por parte del érgano de

adjudicacion.

De hecho, algunos autores proponen que esta idea de idoneidad seria la
Gnica necesaria para fundamentar una sancion a aplicar, sobre cualquier criterio
retrospectivo, que solo tendrian utilidad en cuanto a limitante de la potestad
punitiva.!1® Esto generalmente se empareja a la precauciéon que tienen algunos de
estos autores frente a los otros criterios del articulo 24, en base a una posible

vulneracion del principio non bis in idem.

Se sigue un pensamiento similar al establecido por Roxin, en el sentido en que
la sancion elegida solo se justificara cuando esta consiga la meta de reincorporacion
de una persona a la sociedad!!’. La determinaciéon de los marcos penales se haria
desde una perspectiva centrada en la culpabilidad, mientras que este criterio de

individualizacién se haria bajo un criterio utilitario.

Sin embargo, no se pueden ignorar los otros criterios entregados por el
articulo 24 de la LRPA, de los que ya se sefialo su claro enfoque retrospectivo. Como
se sefial6 anteriormente, el legislador obliga al juez a fundamentar su decision
basandose en todos estos factores, de manera que se tiene que aceptar que el juez
puede encontrarse con criterios que parecen contradictorios, en el sentido que se
debe tener en cuenta tanto la gravedad del hecho, como las posibilidades de

reinsercion social del autor.118

Asi también, se evita también volver ideales riesgosamente paternalistas,
justificando sanciones de mayor onerosidad para el adolescente en la idea de que
estas seran mas aptas para su desarrollo y reintegracion social. Los criterios
anteriores a este permiten no renunciar a la idea de que el menor ya posee, aunque
disminuida, un ambito de autonomia que le permite asumir responsabilidad por

infracciones penales.*'®

116 HORVITZ, Maria Inés, Op. Cit., p.114.

117 ROXIN, Claus. Sentido y limites de la pena estatal, en “Problemas basicos del derecho penal”, Reus, Madrid,
1976, p.24.

U8TIFFER, Carlos. Op. Cit,, p.340.

119 MEDINA, Gonzalo. Op. Cit., p.225.
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Es en este contexto, en que se propone una segunda vision de este criterio de
idoneidad, ya no sélo relacionado a un factor teleoldgico centrado en una finalidad de
prevencion especial. Se habla de un criterio entendido de una manera mas amplia,
incorporando consideracion a la prevencion que se busca en la sancién, como asi los
principios de proporcionalidad e igualdad, que se ven reconocidos mediante un juicio

de responsabilidad. 12°

Se trata de entender, como se adelantd anteriormente, que en el juicio del
adjudicador, se debe realizar una valoracion de todos estos principios, y criterios
otorgados por el legislador, que son validos en abstracto, y adaptarlos al caso

concreto con relacion a la situacion en que se encuentra el adolescente.'??

Es de esta manera, en que se busca garantizar nuevamente una idea de
proporcionalidad, pero ya no soOlo desde un sentido estricto, en relacion con la
correspondencia entre gravedad del delito y severidad de la sancion, sino que
también desde una perspectiva amplia. Para esto, durante el proceso de
individualizacion bajo los criterios del articulo 24, especialmente el de la letra f), se
puede concluir y argumentar, que una sancion elegida para un adolescente no sélo
se mirard como ajustada en cuanto a su severidad, sino que también como una que
satisface una necesidad particular de que se cumplan los diversos objetivos y

principios de la regulacion penal adolescente.
2.5. El estatus de la privacién de libertad y su rol en la determinacion.

Para cerrar este capitulo, es necesario hacer una mencion al particular trato
que tiene la privacion de libertad en el proceso de determinacién de la sancién de un
adolescente.

Desde una perspectiva de prevencion, ya se sefiald la poca efectividad que
tiene la privacion de libertad en la reintegracion del adolescente, manifestado en las
tasas de reincidencias en menores de edad que fueron condenados ya sea a un

régimen cerrado o semicerrado.

120 CILLERO, Miguel. Op. Cit., p.17.
121 |pid., p.28.
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Desde una perspectiva retributiva, la privacion de libertad supone una mayor
afectacion de intereses particulares de los adolescentes, como su crecimiento,
formacién o desarrollo de su autoestima, lo que implica que comparativamente tiene
una severidad mucho mas alta que con adultos. Severidad que parece aun mas
desmedida considerando las circunstancias particulares de culpabilidad que tiene un

menor de edad en comparacién con un adulto.

Estos motivos dan perspectiva a como el tratamiento diferenciado que
merecen los adolescentes dentro de la LRPA, desarrolla distintas reglas que buscan,

de principio atenuar el uso de la limitacion de libertad.

Ya al momento de establecerse el catdlogo de sanciones del articulo 6° de la
Ley 20.084 se aprecia, como se menciond anteriormente, un régimen variado de
sanciones a aplicar a los sujetos condenados por un delito, donde la privacién de
libertad seria sélo una alternativa. En caso de considerarse necesaria la aplicacién
de una sancion de esta naturaleza, se establece un limite temporal claro definido en

base a la edad del adolescente.

Esto también se refleja en materia de determinacion de la pena a imponer al
adolescente. Por una parte, dentro del contexto de determinacion del marco
sancionatorio, en el cual se deberé realizar rebaja del resultado obtenido de acuerdo

con los limites mencionados en el parrafo anterior.

Sin embargo, donde mas toma relevancia esta idea, es en el desarrollo de la

norma del articulo 26, que estudiaremos a continuacion.

2.5.1. El articulo 26 como norma de cierre del proceso de determinacion.

El articulo 26 de la LRPA contiene dos incisos, cada uno conteniendo
mandatos que limitan la imposicion de sanciones por parte del adjudicador a la hora
de realizar su proceso de individualizacion. En esta seccion se tratara del rol del
inciso primero. Asi, este sefiala, que “La privacion de libertad se utilizara como

medida de ultimo recurso”.

De inmediato, puede apreciarse la relevancia de este mandato en aquellos

casos en que, producto del resultado de calculo del marco sancionatorio, el juez se
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encuentre con la posibilidad de imponer sanciones de distinta naturaleza, entre las

cuales se encuentra la internacion en un régimen cerrado o semicerrado.

De esta forma, en las circunstancias que el legislador se encuentre con este
abanico amplio de sanciones, en su razonamiento para encontrar la mas adecuada e
idonea de acuerdo con los criterios sefalados en la seccidon anterior, tiene que
hacerlo bajo la idea de que aquellas que involucran una privacion de libertad sélo

podran utilizarse como medidas de ultima ratio.

Con este mandato, se materializa de manera directa este principio de
excepcionalidad de las medidas que impliquen privacion del adolescente, teniendo
que ser siempre tomada en cuenta por parte del juez en su labor. Es un
reconocimiento a un criterio educativo, segun el cual se hace una apuesta de que la
inserciéon social del menor de edad solo puede lograrse en su medio mas favorable,

que seria el medio libre.1?2

Asi, nuevamente cobra relevancia el rol que tiene la argumentacion juridica de
la cual tiene que hacerse a la hora de elegirse qué sancién a imponer a un joven que
ha cometido un delito. El juez deberd demostrar que se realizando su ejercicio de
ponderacion llegé de manera racional a la conclusiébn de que soélo la internacion

puede entenderse como la medida idonea a imponer.
2.5.2. Compatibilizando la privacion de libertad en un sistema educativo.

A modo de cierre, se tiene que contrastar las practicas que efectivamente se
hacen dentro de la ley con la realidad efectiva en que nuestro sistema de
Responsabilidad Juvenil Adolescente hace uso de medidas o sanciones privativas de
libertad.

Asi una primera idea que se tiene que tener en cuenta, es que a pesar de
todos los reparos que se le pueda tener al encierro del menor de edad, este sigue

reconocido como parte de una sancion legitima dentro de la LRPA. De hecho, de por

122 COUSO, Jaime. Limites a la imposicion de sanciones privativas de libertad en el articulo 26 de la Ley de
Responsabilidad Penal del Adolescente. Unidad de Defensa Penal Juvenil, Defensoria Penal Publica, Documento
de Trabajo N°15, 2009, p.34.
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si el articulo 6° reconoce a los regimenes cerrado y semicerrados como sanciones

gue estan compuestas de la restriccion de movimiento del responsable.

Mas aun, con la reforma de la ley 20.191 al art.23°, cuando el marco
sancionatorio establecido en el proceso de determinacion de la pena supera al
equivalente de cinco afios de privacion de libertad, el legislador establece que el juez

debera aplicar la internacion en un régimen cerrado.

A su vez, dentro de los otros casos del mismo articulo, se aprecia que cada
delito que el legislador sefala que es susceptible de sancionarse con la libertad
asistida, serd a su vez susceptible de ser castigado con una medida que implique

privacion de libertad. 123

Entonces surgen dos probleméticas. En primer lugar, acerca de cual finalidad
puede justificar la privacion de libertad del menor de edad. En la seccién anterior se
sefalé que, en base al articulo 26 de la LRPA, en el proceso de seleccién de
naturaleza de una sancion, el juez so6lo podra escoger una de esta naturaleza como

altimo recurso. ¢ Qué es lo que justifica este Gltimo recurso?

Lo primero que cabe mencionar es descartar una finalidad simplemente
preventiva especial de reinsercion. No puede justificarse una sancién que puede ser
mas afectiva a los intereses de un adolescente, en la idea de que esta sera
beneficiosa para sus intereses. Por la misma razén criterios de responsabilidad y
culpabilidad excluyen una justificacion de estas sanciones en la simple educacion del
adolescente, sobre todo cuando otro tipo de sancién siempre sera mas idénea para

esta finalidad.

Entonces, tiene que buscarse la justificacion de este tipo de sanciones en otro
tipo de intereses que hay detrds del establecimiento de este régimen. Desde una
perspectiva retributiva también se producen problemas. Dificil resulta justificar como
un reproche que por su naturaleza resulta especificamente dafiino y estigmatizador

para el adolescente, como proporcionado.

123 COUSO, Jaime. La politica Criminal para Adolescentes y la ley 20.084. Unidad de Defensa Penal Juvenil,
Defensoria Penal Publica, documento de trabajo n°12 2008, p.30.
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Mirandose casos mas extremos, como la sancion de privacion de libertad que
puede alcanzar hasta los diez afios para un adolescente mayor, resulta impropio
justificar esta afectacién tanto por efectos resocializadores,'?* o como una forma de
reproche vélido debido a la gravedad de los delitos cometidos por el adolescente. En
estos casos, Nos acercamos a una situacion de manejar expectativas sociales, de
reaccionar con energia frente a la delincuencia de adolescente, es decir, un criterio
de prevencion general negativa.'®® Ya desde la ideacién de la ley 20.084, se
reconocia una “preocupacion publica por la seguridad ciudadana y el
perfeccionamiento de la Justicia Penal”, la cual fue profundizada con la ya sefialada

reforma de la ley 20.191.

Por tanto, a pesar de la blusqueda de proporcionalidad que se hace mediante
la determinacion de acuerdo con el articulo 24, y la busqueda de una idoneidad de
acuerdo con un principio educativo que se tiene en cuenta en el proceso de
individualizacién, estos excesos en la gravedad que puede adquirir el encierro, llevan
a que esta tarea no siempre resulte de manera idonea. Es importante recordar que la
diferenciacion entre el sistema de la LRPA con el de adultos no s6lo se basa en
menos penas (0 menos carcel), sino que en una diferenciacion cualitativa que es
necesario garantizar para respetar las garantias e intereses de los adolescentes, lo
que este exceso de privacion de libertad pone en riesgo.

De esta manera se desarrolla en general la determinacién de las sanciones de
la ley 20.084, desde determinacion de marcos de sancion al proceso de
individualizacién, siempre contrastado al rol ambivalente que tiene la prision como
sancion de supuesta ultima ratio. Objeto del siguiente capitulo serd revisar qué
cambios se buscan con el proyecto de reforma, qué problemas reconoce en la LRPA,

y qué soluciones se plantean.

124 CILLERO, Miguel, Comentario a la Ley de Responsabilidad de Adolescentes. Esto se tiene que considerar, sin
perjuicio de que las sanciones de régimen cerrado y semicerrado, tienen aparejadas el establecimiento de un
programa de resaocializacion, con finalidad de que el adolescente se vea afectado de la menor manera en sus
intereses.

125 De manera similar se sefiala en el mensaje.
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CAPITULO 3: MODIFICACIONES A LA DETERMINACION DE LAS SANCIONES
EN EL NUEVO PROYECTO DE LEY.

3.1. Descripcion del proyecto de ley: Perfeccionamiento al sistema vigente.

En este capitulo se hara una revision de un proyecto de ley que encuentra en
discusion legislativa desde comienzos del afio 2017, el Boletin N°11.174-07, que
crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil. Conocer el contexto en que
esta discusion se ha desarrollado, sus motivaciones y objetivos, permitira entender la

manera en que se modifica el sistema de determinacion de sanciones vigente.
3.1.1. Antecedentes y fundamentos del proyecto de ley.

El proyecto de ley fue introducido por la ex presidenta de la Republica Michelle
Bachelet en abril de 2017, mediante el mensaje n°16-365, dirigido al Senado de la
Republica. En este mensaje se reconoce se usa como antecedente una evaluacion
del funcionamiento del sistema penal adolescente, utilizando como criterio principal,
la reincidencia de los jévenes que ingresan a este sistema tanto como un factor de
riesgo para el resto de la sociedad, como elemento demostrativo de una efectiva
reinsercion de aquel que ha cometido un delito y ha sido sancionado bajo este

régimen particular de responsabilidad.

En este contexto, se reconoce que dentro de los avances que se introdujeron
con la LRPA, las metas de una estructura que efectivamente se oriente a la
educacién de los jévenes, y a la vez de la proteccion del resto de la ciudadania frente
al fenémeno del delito, ain no se han cumplido; especificamente bajo la premisa de
que los niflos y adolescentes que entrarian en este régimen sufren dentro de este
una afectacion que actia en contra de estos objetivos. El diagnostico principal de
este proyecto, se centra en la manera en que esta disefiada la ejecucion de

sanciones de la LRPA.

Por tanto, se sefiala que el sistema actual no cumple con un objetivo de
reinsercion del menor de edad, ni con una meta de prevencién de delitos cometidos

por menores de edad.'?® En otras palabras, se reconoce un efecto desocializador

126 Mensaje N°16-365 Proyecto de Ley.
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gue no se puede derrotar, y a la vez, una insuficiencia en evitacion de nuevos delitos.
Por tanto, se continta reconociendo el sistema de atribucion de responsabilidad a los
adolescentes desde una clave preventiva, tanto desde un contexto especial como
general. Se continda reconociendo lo establecido por el articulo 20 de la Ley 20.084
como clave para entender la finalidad que tiene que la sancion impuesta al
adolescente, de modo que el modelo de ejecucidén de éstas establecido hasta la

actualidad. no lograria el cumplimiento de ésta.

A fruto de evaluaciones que se han hecho de la situacion nacional, en primer
lugar, el proyecto reconoce la necesidad de separar distintas funciones que
actualmente son competencia del Servicio Nacional de Menores. Por una parte, se
trata de una institucion que se preocupa del cuidado y situacion de menores de edad
en un denominado estado de vulnerabilidad. Por otra, es un servicio ocupado de la
ejecucion de las sanciones que se impongan en adolescentes infractores de ley. Por
tanto, una misma institucion desarrolla programas y directivas en relacién al cuidado
de dos grupos de jovenes que se encuentran en un estado sumamente delicado y de
necesidades claves similares, pero a la vez con una historia de vida que muestra una
necesaria diferenciacion en la manera en que se protegen esas necesidades.
Mezclar a estos dos grupos dentro bajo el cuidado de un mismo organismo, provoca
gue en definitiva ninguno de ellos reciba precisamente un cuidado que efectivamente

garantice sus intereses.

Se reconoce que en la intervencion sobre un joven que ingresa en el sistema
de responsabilidad adolescente, existe una falta de especializacién en los distintos
organismos que participan junto a él. Por tanto, el mensaje entiende que las distintas
instituciones que participan en este proceso no tienen las facultades particulares, ni
el conocimiento especifico de ciertos aspectos, para desarrollar de manera efectiva
las actuaciones estimadas necesarias para las metas de la justicia adolescente
reconocidas en el articulo 20 de la LRPA, lo que en la préactica significaria que, al no
lograr la ejecucién tener esta especializaciébn necesaria, de manera global tampoco

se logra establecer un verdadero sistema de justicia juvenil con caracter
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especializado.'?” En otras palabras, el proyecto intenta extender este régimen
particular mas alla desde elementos subjetivos y objetivos de determinacién de la
responsabilidad, hacia una efectiva materializacion de un régimen diferenciado con el

régimen paradigmatico de adultos.

Por eso, el primer propdsito que tiene este proyecto de ley se encuentra
precisamente en una labor de especializacién de estas instituciones, mediante la
creacion de un organismo auténomo como el Servicio Nacional de Reinsercion
Juvenil, o la creacién de un Modelo de Intervencion, en conjunto a modificaciones a
la estructura judicial y del mismo Servicio Nacional de Menores. Se busca crear un
sistema unico bajo el cual se lleve a cabo el disefio de modelos de ejecucion de las
sanciones centrado en los intereses particulares de los adolescentes, y a la vez
permitira realizar un seguimiento continuo de los estos, incluso hasta terminado el
cumplimiento de la intervencién, para ver efectivamente qué nuevas necesidades

tienen que ser cuidadas.

En segundo lugar, el proyecto reconoce que para que esta especializacion
institucional sea mas efectiva, existe la necesidad de establecer una serie de
reformas en la ley 20.084 de Responsabilidad Penal Adolescente. Por tanto, a pesar
de que no se trata de un proyecto que busca reformar por completo el sistema de la
LRPA, si hacen necesarios ciertos ajustes a este, que permitirian la materializacién
de un modelo adecuado ejecucion de sanciones centrado en la intervencién y de
reinsercion del individuo. Asi, estos cambios se realizan manteniendo tanto los
principios como la estructura general que fundan la LRPA, de manera que, no se
busca sustituir un modelo vigente, sino que hacerlo mas eficiente en el cumplimiento

de sus obijetivos.

En definitiva, en cuanto a los antecedentes y fundamentos de este proyecto se
pueden reconocer que este busca continuar un camino bajo principios que ya se
encuentran establecidos desde la dictacibn de la LRPA. En primer lugar, la
necesidad de que la imputacion de responsabilidad penal a adolescentes tiene que

ser realizarse en un contexto de valoracion de criterios cualitativamente distintos. En

127 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, Boletin 11.174-07, p.4
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segundo lugar, el sistema establecido en la LRPA corresponde a un medio idéneo
para lograr ese objetivo. Sin embargo, en tercer lugar, para que efectivamente esto
se lleve a cabo, necesitan hacerse modificaciones particulares que permiten

asegurar su funcionamiento y le permiten lograr su cometido de manera eficiente.

De manera similar, el uso de la reincidencia como criterio evaluador central de
la eficacia viene de la mano de la ya mencionada perspectiva clara acerca de cuéles
son las finalidades que debe tener un sistema de Responsabilidad Penal
Adolescente. Por una parte, objetivo fundamental es ayudar a la reinsercion del
condenado. Se continta reconociendo que las sanciones de la LRPA deben tener un
caracter idoneo para lograr las finalidades del articulo 20, ayudando a una
reintegracion del joven que se encuentra en una situacion de afectacion particular de
sus intereses. Por tanto, las falencias que se reconocen en la implementacion que ha
tenido el modelo actual se dan en este &mbito: en que esta no seria capaz de tener

un verdadero efecto rehabilitador en aquellos que comenten delitos.

El objeto primordial sigue siendo visto desde una perspectiva de prevencion
especial positiva, en cuanto a que, mediante la introduccién del adolescente en el
sistema penal, se busca que este no se mantenga en este de por vida, de forma que
la criminalidad no lo acomparfie el resto de su vida. Se llega al punto de que el
proyecto el objetivo final de las instituciones que crea es la de “rescatar” al menor de

su situacion delictual.128

Sin embargo, esto también viene acompafiado con preocupaciones ligadas a
la prevencion del delito en general. Ya se sefial6 en capitulos anteriores el rol que
esta perspectiva tuvo en el establecimiento del sistema de la ley 20.084 y sus
posteriores reformas, particularmente en el texto del actual numeral primero del
articulo 23. De manera similar, dentro del proyecto, se puede apreciar que en
conjunto a las normas centradas en un proyecto de crecimiento de los menores que

cometen delitos, también se plasma una preocupacién en el fenébmeno de la

128 Senado de la Republica de Chile, Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado, recaido en el boletin 11.174-07, de 20/08/2017, p.7.
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delincuencia en general. Esto permite entender que se considere limitar ciertas

sanciones que tendrian “menor efecto disuasivo” que otras.

Ambas preocupaciones se centran en la reincidencia como algo a evitar. De
manera que logrando que el adolescente no haga una transicion de juventud a la
adultez sin mas desviaciones, a la vez se logra mayor seguridad para la poblacion
general en cuanto a la efectividad de una especie de lucha contra la delincuencia.
Por esto, el proyecto reconoce el sistema de la LRPA como un sistema que tiene que
ser debe ser perfeccionado en el sentido de lograr de mejor manera la educacion del
adolescente autor de un delito, lo que a su vez busca disminuir estas conductas en
general. Para este trabajo estas perspectivas prevencionistas son importantes de
tener en cuenta, porque en definitiva son las perspectivas predominantes en el
contexto las distintas reformas de la ley, y por lo tanto afectan qué criterios seran
reconocidos en el contexto de determinacion de las sanciones. Por eso, este capitulo
se preocupara de como este proyecto influye en la LRPA especificamente mediante

la modificaciéon de normas de determinacion de las sanciones.

Sin embargo, antes de entrar a estudiar como se modifican estas normas de
determinacion e individualizacion, es necesario hacer revision del elemento de
especializaciébn que propone el boletin, que es el establecimiento de un sistema
nuevo de ejecucion de las sanciones: Esto asi, por la manera en que dentro de este
contexto, el proyecto parece atenuar la separacion de dos momentos: naturaleza y

determinacion de una sancion, y se efectiva ejecucion.

3.1.2. La ejecucion de las sanciones en el proyecto, y su rol en la

determinacion.

Ante el problema de reincidencia y falta de rehabilitacion de jévenes que
actuan dentro del Sistema Penal Adolescente que se busca enfrentar el proyecto, el
diagnoéstico hecho se centra en un aspecto primario, en falencias estructurales del
sistema de ejecucion, ademas de una falta de especializacion de los organismos que
participan en esta. Ante eso, el proyecto no puede sino buscar perfeccionar la forma
en que se aplican en la practica las sanciones establecidas de acuerdo con las

normas de los articulos 21 y siguientes de la ley 20.084.
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Desde esta perspectiva, y considerando el abanico de sanciones de distintas
naturalezas reconocidas en el articulo 6 de la LRPA, las sanciones que mas
escrutinio en su eficacia reciben, son aquellas que implican la privacion, ya sea total
o parcial, de libertad del adolescente. De hecho, centrandose en criterios similares a
los de los legisladores, si se analizan tasas de reincidencia de un menor de edad que
ha sido condenado a una medida o sancion de acuerdo a la LRPA, ya sea desde una
perspectiva de nuevas condenas o nuevos sometimientos a un proceso penal, las
sanciones de internamiento en régimen cerrado y semicerrado son aquellas que

presentan una tasa de repeticion mas alta.?°

Como ya se sefialé anteriormente, en esta tasa influyen elementos inherentes
a este tipo de sanciones, las que permiten realizarse el cuestionamiento ya hecho del
uso estas como medida de primer orden. La privacién de libertad tiene un efecto
particularmente lesivo en los menores de edad debido a intereses especiales de
estos que son especialmente afectados a estas medidas. Sin embargo, el legislador
en este proyecto reconoce que en la manera practica en que se ejecutan estas, una
deficiente estructura y falta de equipamiento para garantizar el desarrollo del
adolescente, exacerba los inherentes problemas que conlleva el encierro y
separacion del joven de la comunidad.'*° De manera que una instituciéon que por su
propia naturaleza resulta problematica por sus posibles efectos lesivos, sufre una
agravacion de estos por un funcionamiento deficiente de los organismos que se

encargan de hacer su uso.

Por tanto, mediante este proyecto, se busca reducir estas consecuencias
negativas externas, mediante el desarrollo dos ejes principales en materia la
ejecucion las sanciones de esta naturaleza, que permitirian una efectiva
administracion de ésta Estos ejes, que solamente se enunciaran en aspectos
generales, son la creacion de un Servicio Nacional de Reinsercion Juvenil y el

desarrollo del lamado modelo de intervencion.

129 Es precisamente lo que se observa en el estudio Reincidencia de jovenes infractores de ley RPA Estudio
2015, p.21., anexo al Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento.

130 BERRIOS, Gonzalo, La ley de responsabilidad penal del adolescente como un sistema de justicia: analisis y
propuestas., p.185
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El Servicio Nacional de Reinsercion Juvenil, se define en el cuerpo legal como
un servicio publico descentralizado, separado en su funcionamiento al actual Servicio
Nacional de Menores. Este 6rgano, sera responsable de “administrar y ejecutar las
medidas y sanciones contempladas por la ley 20.084”, actuando bajo un principio de
especializacion, de forma que se garantice la diferenciacion entre el Sistema de

Responsabilidad Penal del Adolescente y el régimen paradigmatico de adultos.'3!

Asi dentro del ejercicio de las funciones de este servicio se reconoce: la
ejecucion ya sea directa, o mediante terceros de las sanciones, creacion de
programas de cumplimiento, supervisar la labor de otros organismos, y colaborar con
ellos, acreditar instituciones para que estas participen en la labor de reintegracion.
etc. De esta manera, se busca que este organo dirija el cumplimiento de las
sanciones de forma que se ejecute de manera efectiva, una labor resocializadora y
educativa permitiendo que se cumplan las directivas reconocidas en la LRPA y en los
principios que la fundan. Junto a esto, también se propone una mayor
especializacibn de otros organismos que participan durante todo momento de
participacion del joven dentro del sistema, mediante distintas reformas organicas que
buscan asegurar la existencia de intervinientes del proceso que actien en

conocimiento de la situaciéon de los adolescentes.

El establecimiento de un oOrgano especializado como este Servicio es la
manera directa en que se hace efectiva la diferencia en las necesidades propias de
un nifio en situacion de riesgo a ser protegido por el SENAME, y uno dentro del
contexto de la LRPA. De manera que, bajo una orientacion prevencionista, el servicio
se centrard en el cuidado de estos ultimos, de manera que efectivamente sean
introducidos a un régimen de cumplimiento que sea compatible con sus intereses

propios, cumpliéndose el afan educativo o directamente preventivo en el joven.

Junto a la especializacién organica establecida en el proyecto, este establece
un determinado modelo y orientacion en la cual se llevaria a cabo el cumplimiento de
medidas. Este modelo, basado en una colaboracién publico — privada esta dirigido

por el Servicio, que monitorea y acredita diversos organismos que participan y

131 Proyecto de Ley Boletin 11.174-07, articulos 1, 2y 5.
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colaboran en la creacidon de programas en que se traduce la sancion privativa de
libertad.

De aca se extrae el segundo eje desarrollado por este proyecto que es la
creacion de un modelo de intervencion determinado. El servicio otorga orientaciones
uniformes para lograr planificar disefios de procesos de cumplimiento de sanciones
que se manifestara en definitiva en programas como los que se sefialaron

anteriormente.

Por tanto, se trata de estructurar de qué manera se actla sobre los jévenes
que ingresan al Sistema Penal Adolescente, de manera que estos puedan ser
evaluados y derivados a un programa que produzca los efectos resocializadores
buscados por la sancién aplicada de acuerdo a la LRPA. Por tanto, se trata de un
modelo que permita, caso a caso, que se acompafie a cada adolescente en un
proceso de cambio, desde que se establece qué se establece su responsabilidad
hasta después de terminado el cumplimiento de las medidas a las que fue sometido.
Esto explica también la existencia de expedientes unicos para cada joven que “sea
intervenido” en este contexto, de manera que el programa de reinsercion social al
que sea sometido, esté disefiado en relacién a su propia historia, particularidades y
necesidades.

Para este trabajo, la creacién de este Servicio y Modelo son interesantes de
revisar, como las orientaciones que propone el proyecto, en cuanto de la ejecucién
de la sancion, pueden influir en la determinacién de la sancion, especificamente la
labor de individualizacion acerca de su naturaleza. El articulo 24 vigente de la Ley
20.084 se centra en un concepto de idoneidad de la sancion para cumplir con los
objetivos sefalados. De manera similar, las instituciones creadas por este proyecto
de ley, vienen a centrarse en que las medidas impuestas al adolescente se ejecuten

de manera que permitan de manera idénea lograr las mismas finalidades.

Con el proyecto de ley, se reafirma por parte del legislador que las sanciones
qgue implican la privacion de libertad del adolescente idoneas en su naturaleza para
estas finalidades, comprometiendo el interés publico en concretizar una mejor

manera de cumplimiento. Por tanto, se mantiene considerada a la sancion de
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privacion de libertad como una de caracter idoneo para lograr fines no solo centrados
en prevencion general del delito, sino también relacionados a la integracion de un

individuo en la sociedad.

Junto a un aseguramiento del valor preventivo especial que pueden tener las
sanciones de privacion de libertad, se difumina la separacion existente entre eleccion
de una sancion y un programa de intervencion. Esto, puede influir en la manera en la
cual debe operar la labor de individualizacion de la sancién por parte del juez, al
crearse esta especie de sincronizacion entre la labor de adjudicacion y la ejecucion
de la media impuesta al adolescente. Ante esto se profundizard como directamente
el proyecto de ley influye en la determinacion. En primer lugar, mediante a las
reformas a la ley 20.084. En segundo lugar, mediante la introduccién de la institucion
del informe técnico, que parece diluir aun mas la separacion entre determinacion y

ejecucion de una sancion.
3.2. Proyecto de ley y reformas a la ley 20.084.

El proyecto de ley, junto a la creacion de una nueva institucionalidad
encargada de ejecucion de las sanciones, establece una serie de reformas a distintas
normativas, con la finalidad de perfeccionar el funcionamiento de dicha
institucionalidad, dentro de las cudles se encuentra la LRPA. A continuacion, se
revisaran las modificaciones establecidas en el articulo 40 del boletin, centrandose
en aquellas relativas a la determinacion de las sanciones, comparandose asi estas
con el sistema vigente y también la nueva perspectiva integral que propone el

proyecto en discusion.
3.2.1. Reformas a sanciones particulares y nuevos limites temporales.

Una primera modificacidbn que se establece en el proyecto, es la limitacién
particular que se hace del uso de ciertas medidas por parte del legislador. De las
distintas posibilidades de sanciones establecidas por el articulo 6° de la LRPA, se

manifiesta reparo acerca de la aplicacion de ciertas sanciones.
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En este contexto, tanto la multa como la amonestacion son vistas como
medidas con un “escaso efecto disuasivo”®?, que buscan limitarse. Por eso, se
reforma el articulo 8° de la LRPA, agregandose que “en caso alguno se podra
imponer una amonestacion en mas de dos ocasiones a un mismo adolescente”. Esto
con la excepcion de casos en que la naturaleza del delito haga razonable imponer
nuevamente la misma sancién, o exista un tiempo prolongado desde la ultima
infraccion. Por su parte, el proyecto original propuso limites similares en la aplicacion
de la multa. Sin embargo, durante la discusién acerca del proyecto y en el proceso
de indicaciones, se ha propuesto eliminarse como sancion, al no ser adecuada en el

contexto juvenil.

A su vez, el proyecto establece nuevos limites temporales las distintas
sanciones de caracter temporal. Limites no sé6lo maximos sino que también minimos.
Se considera a adolescencia como una circunstancia temporal reducida, de manera
qgue una sancion no se puede considerar racional si extiende por mucho tiempo. A su
vez, una brevedad excesiva también presenta objeciones, nuevamente desde una

perspectiva de eficacia preventivista de la sancion.

De esta manera, el proyecto reforma la ley 20.084 en su articulo 13 inciso
final, estableciendo que la libertad asistida tendra una duracion minima de seis y
maxima de 18 meses. El articulo 14 inciso final, se modifica sefialando que la libertad
asistida especial tendra limites de seis meses y tres afos. Finalmente, se modifica el
articulo 18 de la LRPA que establece los limites temporales a las penas de libertad,

estableciendo que estas no pueden ser inferiores a un afno.

Estos nuevos limites de por si vienen a establecer nuevas normas particulares
de determinacién de duracién de las sanciones, que se complementan con el articulo
24 y los parametros del articulo 21 de la Ley. Por tanto, cada vez que el érgano
adjudicador establezca la aplicacion de cualquier medida de esta naturaleza, se

debera cefiir a estos baremos legales.

132 Reconocido por el Mensaje que introdujo el proyecto y el Informe de la Comisién de Constitucion, Legilsacion,
Justicia y Reglamento, p.152.
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Finalmente, otro cambio a las sanciones particulares que se menciona en el
proyecto, es la eliminaciéon de la Internacibn en un régimen semicerrado. Esta
sancion se ha visto particularmente cuestionada por las falencias que ha tenido su
implementacion efectiva. Ante esto, se modifica el articulo 16 de la Ley 20.084,
estableciendo una sancion de Libertad asistida especial con reclusiéon parcial, medida
bajo la cual el adolescente sera introducido a un programa de actividades
socioeducativas intensivas, a desarrollarse tanto dentro como fuera un recinto de un

centro de privacion de libertad.

Es dificil opinar acerca de esta ultima modificacion, pues a pesar de sefialarse,
tanto en el proyecto como en la discusion legislativa vigente, la necesidad de cambiar
el funcionamiento de este régimen, es dificil ver cuél es el cambio real que propone
el establecimiento de esta nueva institucion de Libertad Asistida, con reclusion
parcial. Mas auln, esta nueva sancidbn mantiene tanto la categoria de sancion
privativa de libertad dentro la LRPA, como su definicion de residencia obligatoria en
un centro de privacion sujeto a ciertas actividades de reinsercion. Por tanto,
pareciera sOlo un cambio de nombre, mas que el establecimiento de una nueva

sancion orientada a la reinsercion fuera de un contexto de encierro.

3.2.2. Modificaciones en normas de determinacion de las penas de delitos

individuales.

Las modificaciones a la LRPA en materia de determinacion de las sanciones,
ha sido revisada en el proyecto principalmente en relacion con la multiplicidad de
delitos, mediante una nueva regulacion del régimen de concurso de delitos.'* En el
caso de los delitos Unicos cometidos por un adolescente, el sistema de manera
global permaneceria similar, con el articulo 21 definiendo una fase primaria, el
articulo 24 definiendo una fase posterior de individualizacion, y el articulo 26 como

norma de cierre, en virtud a la limitacion de la privacion de libertad.

Sin embargo, a pesar de que de manera global el sistema pareciera
mantenerse, el proyecto presenta modificaciones individuales a cada una de las

normas sefialadas, ya sea en redaccién, o estableciendo nuevos criterios. Estos

133 Art.40 Proyecto de Ley. Modificacion LRPA arts.24 y ss.
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nuevos criterios, si pueden tener efectos determinantes en la manera en materia de
interpretacion, produciendo efectos concretos en la labor de determinacion. A
continuacion, se revisard las propuestas del proyecto para estos articulos, para

analizar qué aspectos relevantes pueden tener.

a) Nueva redaccidn al articulo 21.

El proyecto original contendido en el mensaje por parte del ejecutivo no cuenta
con mencion alguna a este articulo, centrandose principalmente en la modificacion
del articulo 24 y la creacion de los articulos 25 bis y siguientes, en contexto de la
regulacion de la comision de delitos mdultiple. Sin embargo, en contexto de las
indicaciones presentadas en el primer tramite constitucional de la tramitacion de este

proyecto, se propone la redaccion de un nuevo articulo 21 que seria:

“Articulo 21.- Reglas para la determinacion de la pena de base. Para establecer la
pena que servira de base a la determinacion de la que deba imponerse con arreglo a
la presente ley, el tribunal deber& aplicar, a partir de la pena inferior en un grado al
minimo de los sefalados por la ley para cada uno de los delitos correspondientes, las
reglas previstas en los articulos 50 a 78 del Codigo Penal que resulten aplicables,
con excepcion de lo dispuesto en el articulo 69 de dicho Codigo. No se aplicara por
ello ninguna de las demas disposiciones gue inciden en la cuantificaciéon de la pena
conforme a las reglas generales incluyendo el articulo 351 del Cdédigo Procesal

Penal. 134

Lo fundamental de la nueva redaccién es que se deja de lado la posibilidad de
entender al articulo 21 como una norma de “determinacion de duracion” de la pena
del adolescente. Al contrario, su mismo encabezado la entiende como una norma
gue permite establecer el marco de la sancion a individualizarse después por parte
del juez. Por tanto, cuando se establecen las labores de determinacion de la pena,
no se separa una primera tarea de determinar duracion y otra posterior relacionada

con determinacion de la natural. En si mismo, el articulo 21 nuevo reafirma un rol

134 Senado de la Republica de Chile, en indicaciones formuladas durante la discusion en general del proyecto de
ley en su primer tramite constitucional, de fecha 05-03-2018.
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que, en base a criterios generales, permite colocar las conductas en una escala de

gravedad.

Por eso, el articulo se mantiene como pieza clave en el rol de determinacion
legal de la pena en cuanto a que este mantiene la manera en la cual se define el
antecedente necesario para un posterior proceso de individualizacién. Reafirma la
referencia al sistema general del Derecho penal, haciéndose aplicacion de las
normas del régimen de adultos en servicio de seleccionar un marco penal aplicable,
para luego poder convertirse aquel resultado en un marco especial adolescente, de

acuerdo a lo sefalado en el articulo 23.135

Frente a esto, este articulo a su vez define qué criterios del Derecho Penal
General son relevantes en este contexto. Ante esto, su parte final puede resultar
problematica, al sefialar que “no se aplicara por ello ninguna de las demas
disposiciones que inciden en la cuantificacion de la pena conforme a las reglas
generales”. El problema de esto, es en la manera que esta establecida ésta norma,
se hacen aplicables en la determinacion del marco penal “las reglas previstas en los
articulos 50 a 78 del Codigo Penal que resulten aplicables” con la excepcion del
articulo 69 del mismo Cédigo. En este contexto, es problematica la posible
contradiccion que se plantea con la parte final de este nuevo articulo, y la regla del
articulo 55 del Codigo Penal, que a su vez abre la posibilidad de aplicar reglas

particulares sobre participacién y grado de conclusién de un delito.

Al no excluirse de manera expresa la aplicacién del articulo 55, a diferencia
del 69, esto permitiria abrir espacio a aplicacion de reglas como el articulo 450 del
Cddigo Penal, que en contexto de Robos con Violencia y ciertas hipétesis de Robo
con Fuerza en las cosas, extiende el caracter de consumado a tentativas y a delitos
frustrados. Por tanto, se genera una contradiccidn en una misma norma que se cierra
a la cuantificacion de la pena conforme a otras normas que no sean las generales,
pero que no excluye una regla que precisamente niega el uso de estas normas

generales, en casos que exista una regulacion especifica.

135 MALDONADO, Francisco, Op. Ctr., p.101
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Ante esta posible contradiccion, seria recomendable dar primacia a la
exclusion expresa definida en la misma norma, a otras normas de determinacion de
la pena, en base al mismo fundamento bajo el cual se construye el articulo. Este
primer paso a obtener marcos penales individuales juveniles, se desarrolla
exactamente en virtud de un principio de proporcionalidad de la pena, y precisamente
busca asegurar mediante la referencia a las normas generales del Derecho Penal,
una escala definida en virtud de la gravedad de un delito cometido.!3¢ Por tanto,
siendo normas como el articulo 450 del Cdédigo Penal precisamente problematicas
desde esta perspectiva proporcionalista, resulta pertinente su exclusion en la

determinacion de la sancion.

b) El nuevo articulo 24.

De manera que en las indicaciones del proyecto!®” se introduce una nueva
redaccion del articulo 21 concretando su rol en el establecimiento de escala de
sanciones proporcionales, estas vienen a concretizar lo ya establecido en el proyecto
original, de reemplazar el actual articulo 24 de la LRPA con uno nuevo, centrado en

la segunda labor judicial de determinacion de la pena.

De manera similar a la legislacion actual, esta nueva regla entrega una serie
de criterios que permiten orientar la labor judicial de seleccionar una sancion
adecuada, dentro de las alternativas propuestas por el articulo 24. La extension de
ésta, junto con la importancia que tiene el razonamiento detras de esta etapa de la
determinacién de la pena, hacen necesario revisar por completo qué cambios puede

provocar a futuro. De acuerdo con las indicaciones, la redaccion es la siguiente:

“Articulo 24. Individualizacién de la pena. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
siguiente el Tribunal impondra una sola pena de entre ellas las que fueran
procedentes, cualquiera fuera el nUmero de los delitos cometidos. En su caso, se
tomara como base las sanciones aplicables al delito que merezca las de mayor

gravedad”.

136 NUNEZ, Rall y VERA, Jaime, Op.Cit., p.190
137 Senado de la Republica, Op.Cit.
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La naturaleza y la extension de la pena a imponer se orientara por los objetivos
seflalados en el articulo 20 y se determinara considerando exclusivamente los
siguientes criterios, debiendo en cualquier caso, darse estricto cumplimiento a lo

dispuesto en el articulo 63 del Codigo Penal”.

De la misma manera que con el nuevo articulo 21 se deja detras una
concepcion de “norma de determinacion de extension”, el articulo 24 nuevo se
establece como una norma que va mas alld de la enumeracion de criterios de
determinacién, hacia una regla de individualizacion de la pena, tanto de extension
como de naturaleza definitiva de esta.'®® Por tanto, junto a la enumeraciéon de una
serie de criterios a considerarse por parte del juez, esta regla propone una serie de
instrucciones que tendran que ser seguidas para que la decision tomada sea

considerada racional.13°

Otro gran aspecto de esta norma es el cambio de perspectiva desde el cuél se
mira la idoneidad de la sancion como elemento necesario en su determinacion. Ya no
se considera uno de tantos criterios a valorar por el juez, sino que se reconoce como
un principio integral en su razonamiento. Por eso, antes de enumerar criterios a
considerar, las indicaciones modificaron el proyecto original agregando un enunciado
que establece, que tanto la naturaleza de la pena a imponer como su extension,
tienen que orientarse hacia los objetivos sefialados en el articulo 20 de la LRPA, es
decir hacer efectiva la responsabilidad del adolescente y lograr una intervencion
socioeducativa orientada a la integracion social. Por esto, los factores propuestos en
el articulo 24 permiten exigir una sancién idénea para cada caso, de manera que
todos estos se conforman un “gran criterio de idoneidad”.}4° Estos criterios se

encuentran en el inciso segundo del articulo, y se enumeran a continuacion,
“l.- La gravedad del delito o delitos cometidos, considerando especialmente:

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

138 En este contexto, las indicaciones lo dejan claro, al reemplazar el concepto de “clase de sancion”, con
“naturaleza”.

139 Ademas, se puede apreciar que el inciso primero del nuevo articulo 24 viene a definir el nuevo sistema de
determinacion de la pena en caso de multiplicidad de delitos, estableciendo un régimen de exasperacién de la
pena del delito mas grave cometido.

140 Informe de la Comisidn de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, p.87.
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b.- El empleo de violencia fisica o de ensafiamiento y la naturaleza y entidad

de ellas

c.- La utilizacién y clase de armas o la provocaciéon de un riesgo grave para la

vida o la integridad de las victimas.

d.- La calidad en que interviene el condenado y el grado de ejecucion del

hecho.”

Este criterio relune elementos propios de los primeros tres factores
establecidos en el actual articulo 24 de la LRPA, centrandose en una vision
retrospectiva hacia el acto cometido por el adolescente. Se trata de un criterio de
gravedad, desarrollado tanto en perspectiva del valor que tiene el interés atacado por
el delito, como por la reprochabilidad del actuar del adolescente. De manera que,
entre mas alta sea la necesidad de un reproche, mas enérgica tiene que ser la
respuesta por parte del Sistema Penal. A su vez esta reprochabilidad tiene un
caracter objetivo, en el sentido que se orienta a elementos externos del disvalor de
conducta, como el interés relevante protegido, y otros comportamientos

modificatorios, como grado de participaciéon o de ejecucién del hecho.

Mantener este criterio retrospectivo, por una parte es valorable, pues mantiene
a la idoneidad como un concepto conectado con principios proporcionales, de
manera que sigue siendo propia a esta, una vinculacién directa con el actuar del
adolescente. Por tanto, la decision sobre determinacién de la sancion que se aleje de
este factor, no se puede considerar como idénea de acuerdo al objetivo de esta. Por
otra parte, podria ser problemético mantener como factores a considerar elementos
ya considerados en bajo el establecimiento del marco penal del articulo 21, pero en
este contexto se mantiene lo sefialado en la seccién anterior, en el sentido que esta
valoracion se haria dentro de otro contexto, en base a particularidades que no
puedan ser reconocidas de acuerdo a las normas generales de determinacion de la
pena. En este contexto también es relevante la mencion que el mismo articulo 24
hace en su encabezado al articulo 63 del Cdodigo Penal, estableciéndose un expreso
reconocimiento a un principio de inherencia, y asegurandose que no se considere de

manera dos veces un mismo hecho en perjuicio del adolescente.
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2.- Los méviles y demas antecedentes que expliquen la ocurrencia de los hechos y el

comportamiento delictivo.
3.- La edad y desarrollo psicosocial del condenado.

4.- El comportamiento demostrado con anterioridad y posterioridad a la ocurrencia de
los hechos, y durante la instruccién del proceso, en lo que fuere relevante para la

valoracion de los hechos enjuiciados.

A diferencia del primer criterio ofrecido al juez en el articulo 24, los siguientes
no se orientan en virtud al hecho cometido, sino que distintos elementos propios del
adolescente condenado. Reconoce en la labor de individualizaciéon una serie de
factores que ya no se preocupan de la entidad del delito sino que en el autor de éste.
Estos distintos factores permitirian identificar una situacion particular de cada
adolescente, en virtud de la cual se justificaria qué tipo e intensidad de sancion seria

la mas idénea para ser impuesta por el 6rgano adjudicador.

Con el reconocimiento a estos factores, se aprecia que la reforma que se hace
en materia de determinacion mantiene una preocupacion centrada en la prevencion
especial, y una visién prospectiva del rol del adjudicador. Factores tales como los
“antecedentes que expliquen la ocurrencia de los hechos”, serian relevantes pues
permitirian conocer en qué estado personal se encuentra el autor de un delito, y de
qué manera deberia ser intervenido para lograr una posible rehabilitacion. En
definitiva acentia el rol educativo, tomando en consideracion circunstancias

personales, familiares y sociales del adolescente.4!

Como se sefal6 en el capitulo anterior, la LRPA ya en su estructura actual,
recoge una perspectiva de prevencién especial, principalmente en relacion a la
finalidad que se le otorga a la sancion por el articulo 20, y la vision mas reducida que
se tiene del concepto de idoneidad. Sin embargo, con la reforma, esta perspectiva
parece verse aun mas exacerbada, centrandose en hechos que se hayan
completamente alejados del delito cometido. Esto es asi con criterios como el

comportamiento posterior que tiene el adolescente. Factores como la edad podrian

141 ORNOSA, Maria Rosario. Derecho Penal de Menores, Editorial Botch S.A., 4° Edicion, Barcelona, 2007,
p.218.
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tener importancia desde un contexto de culpabilidad, pero otros como los maoviles o
cualquier otro antecedente ajeno al hecho en cuestion, muestran que la
determinacion no se esta haciendo en relacion a una conducta, sino que en
respuesta a una historia de vida determinada. Esto resulta problematico, pues el rol
qgue tiene la sancion y su determinacion en el Sistema Penal Adolescente es tan
relevante, que esta apertura a otros aspectos externos a la atribucion de
responsabilidad configura nuevamente un Derecho Penal del autor, que es
precisamente lo que se quiere evitar mediante una institucion como la LRPA.4? Esto,
en una vision mas extrema, puede invitar a que se intensifique la intervencion de
aguellos adolescentes en mayor estado de desamparo, afectdndose de mayor

manera su autonomia y crecimiento.43

Esto es mas relevante cuando se considera la amplitud de sanciones posibles
a elegir por el juez, y el pronunciado rol que tienen las sanciones privativas de
libertad dentro del articulo 23. La necesidad de argumentar una eleccién determinada
obliga a que estos criterios tengan que ser sopesados en la decision, de manera que
deberda controlarse este razonamiento bajo criterios de culpabilidad vy
proporcionalidad. En este contexto, la nueva redaccién del nuevo articulo 24 muestra
un primer limite, en la medida que las sanciones impuestas no podran superar los
limites temporales establecidos para cada sancién. Por otra parte, en caso de que la
sancion a aplicar sea privativa de libertad, no podra ser mayor ni menor en duracion
a la pena que resultaria de la aplicacion del articulo 21, a excepcion de que supere
los limites del articulo 18.144 Sin embargo, dentro de estos limites es fundamental el

del articulo 26, el cual también presenta su propia modificacion.

c) Modificacién del articulo 26

En el capitulo anterior, se trato la importancia que tienen las reglas de este

articulo como regla de cierre dentro del proceso de determinacion de la sancion al

142 BERRIOS, Gonzalo, en Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, p.166.

143 CRUZ MARQUEZ, Beatriz. Educacion y prevencion general en el derecho penal de menores, Editorial Marcial
Pons, Madrid, 2006 p.132.

144 De esta manera, el nuevo articulo 21 actlia como un limite dentro de la labor de determinacién, pero sélo en
este caso particular por reenvio del articulo 24. Su funcién dentro del sistema global sigue siendo de
determinacion de marcos.
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adolescente, y como garantia proporcional al uso de medidas privativas de libertad
bajo el pretexto de la idoneidad de estas. Ante esto, frente a la ampliacion que se da
en el articulo 24 a criterios prevencionistas especiales externos al hecho cometido,

es fundamental ver qué influencias puede tener este nuevo articulo.

En relacion a la normativa de la LRPA vigente, el inciso primero de este
articulo se mantiene sin modificaciéon alguna.'*® Por tanto, en los casos en que el
juez tenga la posibilidad de escoger distintas sanciones estando entre ellas una que
implique encierro del adolescente, sOlo podra escoger ésta en caso de que sea
absolutamente necesaria, encontrandose bajo carga de argumentar por qué una de

naturaleza distinta habria sido insuficiente.

Esta norma adquiere ain mas importancia en relacion a las modificaciones
hechas al articulo 24 ante la amplitud de criterios centrados en la prevencion especial
que este contiene. Mantener esta limitacién general a las sanciones de internamiento
y reclusion implica, de misma manera que la remision a principios generales del
Caddigo Penal, que la determinacion de las sanciones siempre debera estar asumida
bajo un espectro de responsabilidad, sin poder justificarse una sancion que afecte

gravemente los intereses del adolescente en su simple basqueda de reinsercion.

El proyecto si propone sustituir el inciso segundo, y ademas agrega nuevos

incisos tercero y cuarto, que sefalan lo siguiente:

“En ningun caso se podra imponer una pena privativa de libertad si un adulto que
hipotéticamente hubiese sido condenado por un hecho analogo en equivalentes
circunstancias no debiere cumplir una sancion de dicha naturaleza, ni se podra
imponer una pena, de cualquier clase, cuya naturaleza o extension fuere superior a

aguella.

A los efectos de lo dispuesto en el presente articulo se considerara lo dispuesto en la
ley N°18.216.

145 Articulo 26: Limites a la imposicion de sanciones. La privacion de libertad se utilizar4 s6lo como medida de

Ultimo recurso.
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En caso alguno se podra disponer el cumplimiento de sanciones que individual o
copulativamente supongan una condena que supere los limites previstos en los
articulo 9, 11, 13, 14 0 18.”

Se ha entendido, que bajo el segundo inciso del articulo 26, se reconoce una
norma accesoria a la idea de privacion de libertad como ultimo recurso, en forma de
un tratamiento privilegiado al adolescente basado tanto en la culpabilidad disminuida
y la mayor afectacidén que tienen las sanciones penales sobre intereses particulares
del desarrollo, frente a la realidad de un mayor de edad. Por tanto, comparando a un
adolescente con un adulto en una situacion equivalente, se exige reconocer una
culpabilidad disminuida, ofreciéndosele un tratamiento privilegiado y no el mismo que

un adulto.146

Ante esto, un aspecto positivo que tiene el nuevo inciso segundo del articulo
26, es que busca aclarar dudas acerca del ambito de aplicacion de la comparacion
entre adolescente y adulto. En primer lugar, reconoce la comparaciéon adolescente-
adulto como una comparacion hipotética, de manera que se deja de lado cualquier
posibilidad de considerar un “hecho analogo” de manera factica, en el sentido de

necesitarse dos personas como coautoras de un hecho.4’

Por razones similares, se reemplaza la consideracion a “un mismo hecho”, por
un “hecho analogo en equivalentes circunstancias.” Asi, la comparacién que se tiene
que realizar entre ambas situaciones tiene que tener en cuenta todos los elementos
que puedan modificar la responsabilidad establecida. A su vez, bajo “hechos
analogos”, se recoge que la comparacion se hace en relacidén a injustos penales
equivalentes, ambos con un mismo grado de culpabilidad. Entendiéndose que la
imputacién de responsabilidad del adolescente reconoce un grado menor que la del
adulto, llevaria a que la comparacion tiene que compensarse en base a esta

diferencia.148

146 COUSO, Jaime. Limites a la imposicion de sanciones privativas de libertad en el articulo 26 de la Ley de
Responsabilidad Penal del Adolescente. Unidad de Defensa Penal Juvenil, Defensoria Penal Publica, Documento
de Trabajo N°15, 2009 p.45.

147 Ibid., p.38.

148 [bid., p.28.
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El articulo 26 nuevo hace una directa referencia directa a la ley 18.216 de
penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad, reconociéndose ya
expresamente la aplicacion de estas penas como situaciones en las cuéles un adulto
no tendria que sufrir una medida privativa de libertad. Es en este contexto en que se
ha entendido por doctrina que en casos de adolescentes que se encuentren en
tramos penales menores a sanciones de cinco afios y cumplan los requisitos
objetivos de la ley 18.126, en ningun supuesto podrdn ser sancionados bajo una
medida privativa de libertad.’*® Ante esto, otra parte de la doctrina modera esta
interpretacion, entendiéndose que el juicio hecho en la aplicacién de las sanciones
sustitutivas no solo es de requisitos objetivos, sino que tiene que hacerse bajo un
andlisis prospectivo de prevencién especial. Por tanto, un adulto bajo los requisitos
objetivos de esta ley no siempre debera someterse a una sancion distinta a la
privacion de libertad. Frente a esto, al adolescente, con el mismo grado de
culpabilidad que un adulto tendria el mismo derecho, se le abriria la oportunidad de
que se le haga el mismo tipo de juicio y beneficio.'®® Todo esto, en conjuncién a la
favorabilidad que tienen para su interés las sanciones alternativas a la privacion de
libertad.

Sin embargo, todas estas consideraciones a un régimen de culpabilidad
diferenciada estan puestas en peligro por la otra parte de la redaccion de este mismo
articulo. Se establece en éste, que no se podra imponer una pena a un adolescente
cuya naturaleza o extension fuere mayor que la del adulto. Entendido en este
contexto, en ningin momento se prohibe que a un adolescente se le aplique una
sancion equivalente, en naturaleza y en duracion, a la de un adulto. Esta
interpretacion permitiria que en casos hipotéticos se considere que un adolescente
merece el mismo castigo que un adulto por un mismo hecho, razonamiento que
contradice el mandato explicado anteriormente. Ademas, reconoceria una posibilidad
de culpabilidad analoga entre adulto y adolescente, contradiciendo las bases basicas
del modelo atributivo de responsabilidad de la LRPA. O por el contrario, reconoceria

gue a una persona con menor culpabilidad se le una pena mayor a la merecida,

149 HORVITZ, Maria Inés. Op. Cit., p.110.
150 COUSO, Jaime, Op. Cit., p.47.
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vulnerandose la proporcionalidad de dicha pena (sobre todo considerando el mayor

efecto de la punicion en el adolescente).

Para evitar caer en estas situaciones, nuevamente son claves los limites
especificos establecidos para cada una de las sanciones de la LRPA, ademas del
efecto de limite temporal otorgado por el nuevo articulo 21; ambos expresamente
reconocidos tanto por el articulo 24 como este nuevo articulo 26. Por tanto, con la
reforma del articulo 26, a pesar de mantenerse un principio de necesidad, se estaria
dejando de lado el trato privilegiado del adolescente frente a un adolescente, dejando

la segunda norma en un estado de redundancia frente al resto de la regulacion.

Por tanto, a pesar de que el sistema de determinacion de la pena en delitos
anicos se sigue basando en dos momentos, al igual que el sistema actual, se
proponen modificaciones que llegan a tener alta relevancia, como la excesiva
cantidad de factores externos a delitos que influyen en la individualizacién. Junto a la
mayor severidad que parece tenerse hacia el adolescente en comparacion a su
estatus con los adultos, hace fundamental conocer el razonamiento y argumentacion
usados para tomar una decision. Por esto, este capitulo se cerrara revisando la

introduccién de un nuevo elemento en esta decisién, como es el informe técnico.
3.3. Elrol del informe técnico en la determinacion de la pena.

Ya se sefal6é que en el proyecto de ley se crea una nueva Institucion como el
Servicio de Reinsercion Juvenil. También se sefiald la estrecha relacion que ve el
proyecto entre el proceso de ejecucién de una sancién y la determinacion de esta.
Esto se va a ver ain mas aumentado no sélo por las reformas mencionadas en la
seccién anterior, sino que por la creacion de la Institucién de un Informe Técnico, que
va a implicar una participacion directa de este nuevo servicio en la seleccion de la
medida correspondiente al adolescente. Asi, el proyecto propone agregar el siguiente
articulo 37 bis a la LRPA:
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“Articulo 37 bis: Informe técnico. El ministerio Publico o la Defensa podran solicitar la
emision de un informe técnico en cualquier etapa del procedimiento, a ser evacuado

por el Servicio de Reinsercién social de Adolescentes.51

Dicho informe debera referirse a los criterios sefialados en los incisos segundo y
tercero del articulo 24 y a las pertinencias de las condiciones de que trata el articulo
335 del Cadigo Procesal Penal pudiendo ser utilizado, en exclusiva, en las siguientes

actuaciones judiciales:

a) En aquellas en que se discuta una medida cautelar, si es invocado por la defensa,

y, en aquello que sea citado por dicha parte.

b) En aquellas en que se aprueban las condiciones de una suspension condicional

del procedimiento.

c) En aquellas destinadas a la determinacion de la pena, una vez evacuado el

veredicto condenatorio.”

Con esta norma, se materializa por completo la participacion del Servicio de
Reinsercion como un sujeto activo dentro del proceso penal del adolescente, quiza
no como un interviniente en el sentido procesal penal de sujeto dentro del juicio, sino
que por la influencia que puede tener en relacion a decisiones fundamentales dentro
de este, como son la procedencia y adecuacion de medidas cautelares personales, la
aplicacion de dar un término anticipado al procedimiento en razén de su suspension
condicional, o la determinacién de qué sancion es idonea a aplicar a un adolescente

cuya responsabilidad ya se ha dilucidado.

Para este trabajo es esencial esta Ultima instancia, pues implica una influencia
directa en la materia que se ha estudiado. En este contexto el proyecto propone que
el Servicio, desde su perspectiva de institucion técnica especializada, pueda cumplir
un rol clave para entender las necesidades efectivas de intervencion que tiene el

menor de edad que ha cometido un delito. Por tanto, en base a las necesidades que

151 Uniformado como Servicio Nacional de Reinsercién Juvenil de acuerdo a indicacion durante tramitacion en
primer Tramite Constitucional, de fecha 05-03-18
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se reconozcan, el juez deberia adecuar su eleccion de sancion para que estas sean

satisfechas.

Los informes técnicos son muy importantes en materias donde esta en juego
el interés superior del nifio. Por ejemplo, los equipos técnicos junto a sus informes
estan reconocidos expresamente en los sistemas penales juveniles de otros sistemas
como el Espafiol, donde son vistos como instrumentos imprescindibles para alcanzar
el objeto que persiguen las medidas. De esta manera, estos buscan que en la
eleccion de qué sancion aplicar, se preserven y tutelen de mejor manera posible los
intereses del menor.12 Estos a la vez son garantias claves para los Derechos de los
Niflos imputados de manera que cumplen lo ordenado en base a las reglas de
Beijng, de manera antes de tomar una decision tan importante como es la decisién
acerca de imponer una pena a un menor de edad, se tiene tener un conocimiento

completo de su medio social y condiciones desarrollo.153
3.3.1. El informe técnico y su contenido:

Como se sefal6é anteriormente, el Servicio de Reinsercion esta creado bajo
una perspectiva con el objeto de fomentar, mediante una adecuada regulacion de las
intervenciones, la reinsercion y rehabilitacion de los adolescentes que ingresan al
sistema de la LRPA. Por tanto, el informe que entrega este Servicio en cada caso, se
realiza con ese objetivo en la mira; es decir, tomar las mejores decisiones para lograr

una adecuada reinsercion.

El informe que se elabora, de por si se coordina con los distintos planes de
intervencion disponibles por el Sistema, de manera que la individualizacion de la
pena se oriente por estos parametros. Todos estos modelos se basan ya no solo en
principios juridicos sino ligados a determinados principios de trabajo social que

orientan el proyecto en su totalidad.

A su vez, el texto propuesto en el articulo 37 bis sefiala como objeto a referirse

por el informe, los criterios enumerados dentro del articulo 24. Estos factores de

152 D]AZ-MAROTTO, Julio, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo y POZUELO PEREZ, Laura. Comentarios a la Ley
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, Editorial Aranzandi, 1° Edicion, Pamplona, 2008 p.322.
153 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores, N°16.
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idoneidad ya fueron sefialados y comentados, existiendo algunos ligados a la
conducta cometida, y otros mas cercanos al entorno y contexto familiar y social del
adolescente. Parecieran ser los segundos los fundamentales a esclarecer en este
contexto. EI modelo de intervencién que se desarrolla permite tomar perspectivas
psicoldgicas, socioldgicas y educativas que permitan entender de mejor manera las
necesidades que tiene el adolescente. Por el contrario, de manera categorica se
tiene que excluir la posibilidad de que el Servicio en su estudio pueda referirse a
elementos propiamente juridicos como las categorias delictuales, o grados de
participacion del joven en estas,'® por razones de competencia, y por aspectos
procesales del derecho de defensa de la persona imputada. De la misma manera, es
fundamental limitar el uso de estos conocimientos con cualquier finalidad probatoria

dentro del procedimiento.

Por eso es clave que cuando esta institucion se utiliza para ayudar en el
contexto de individualizacion de la sancién, ya debe existir una sentencia
condenatoria, que se haya pronunciado sobre la responsabilidad efectiva del
adolescente en un delito. En este primer contexto, ya parece complejo que articulo
37 bis defina el contenido de este estudio en base a criterios normativos a ser
utilizados por el juez en su labor, y no aquellos conocimientos practicos que deberia
otorgar. Ahora, otro asunto es ver la compatibilidad que estos informes y su
contenido, tienen especificamente con la labor de individualizacion de la pena, y si

existen limites suficientes que protejan los intereses del adolescente.
3.3.2. Aspectos conflictivos en la individualizacion de la pena.

Cuando se mira la finalidad que otorga la ley a la determinacion de la sancion,
y la que se busca con la intervencion del Servicio de Reinsercibn como organismo
técnico, se puede ver que ambos comparten un objetivo comun, en el sentido de
buscar la sancibn mas idonea para al adolescente. Sin embargo, existen ciertos
pardmetros en relacion los cuales ambos parecen funcionar de manera

contradictoria. Principalmente en base a la perspectiva que se tiene al evaluar los

154 ORNOSA, Maria Rosario. Op. Cit., p.347.
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criterios de determinacion de la pena y las limitaciones que pueden entregarse para

el andlisis de cada uno de estos.

En este contexto, reaparece el cuestionamiento que se hizo a algunos de los
criterios de individualizacion propuestos por el articulo 24. Por una parte, como ya se
sefald, no parece adecuado que el Servicio de Reinsercidn social se encargue de
evaluar criterios relativos al establecimiento de la culpabilidad del adolescente ni la
gravedad del hecho cometido. Sin embargo, esto implicaria que el andlisis que hara
el Servicio se centrara en las necesidades del adolescente tomando como contexto
sus antecedentes, su entorno, su familia, etc. Esto implicara entonces, que el juicio
de necesidad hecho por este 6rgano se centrara en elementos mas propios del
adolescente y rol dentro de la sociedad, que bajo criterios de merecimiento en

relacion con la culpabilidad por el hecho en especifico.

Esto es aun mas riesgoso considerando la perspectiva desde la cual el
Servicio desarrollaria su informe. Como se sefial6 anteriormente, el estudio a
realizarse se centra en el contexto en que se ha desenvuelto el adolescente en su
historia vital, de manera que la mirada final que se toma serd una de prevencion
especial en virtud de las particularidades del joven. M&s aun, el articulo 37 bis sefiala
que este analisis se hace en un contexto posterior a la determinacion de la existencia
de la responsabilidad. Esto, por una parte, permite alejar a la Instituciéon de
valoraciones exclusivas del juez, pero a la vez separa mas la elaboracion de criterios
de necesidad de la sancion, con hecho mismo, y por tanto, se da una argumentacion
que se aleja de la proporcionalidad y la acerca a una valoracion del estado en que se
encuentra el adolescente en un momento posterior y completamente separado del

delito que ha cometido.

Por eso, es que se puede decir que la creacion de este informe, que opera en
un ambito distanciado de la valoracion de la sentencia, vuelve a traer a la vista el
propésito que parece tener el proyecto, de alejar la determinacion de la sancion de la
fase de juzgamiento, y dejarla mas cercana a una fase de ejecucion; en el sentido
gue una vez ya establecida la responsabilidad del adolescente, ya ha ingresado

completamente al sistema criminal juvenil, por lo que solamente queda empezar un
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proceso de intervencion, en el cual la eleccién de una sancion es simplemente un
primer paso a seguir. En definitiva, a pesar de los reparos que se hacen en la
normativa, para evitar que se perjudique al adolescente con este informe, el riesgo se

sigue manteniendo.

Clave para este trabajo ha sido la idea de que es la determinacion de la
sancion la manera en que se desarrolla el sistema de la LRPA como un sistema
penal realmente diferenciado al régimen de adultos, pues es en este contexto donde
se puede reconocer la situacion particular en que se desenvuelve el menor de edad,
pero a la vez manteniendo una valoracion retrospectiva al hecho cometido. Con el
uso del informe técnico en esta etapa, se aleja el razonamiento de la valoracion de
criterios penales, y a la vez del proceso que respeta las garantias que implica
someter al adolescente a un sistema penal. Entonces, uno de los elementos
esenciales de desarrollo del sistema de la LRPA como un sistema de responsabilidad
penal propiamente tal, quedaria fuera de estos contextos y criterios. Se aleja de un
sistema penal dentro de un contexto democratico de derecho, al legitimarse
decisiones basadas en la subjetividad o condiciones del adolescente, el que es visto
como una persona que se debe corregir o controlar, tal como se le vio histéricamente

en el sistema anterior a la LRPA. 15°

Por tanto, sin negar la importancia del aporte que significa para la decision del
juez el conocimiento acerca del contexto, pareciera no ser recomendable introducir la
el uso de un informe técnico en el contexto de determinacion. Pareciera mas
adecuado acentuar la diferenciacion entre seleccién de naturaleza de la sancién, y
de la manera en que se ejecutara, y sblo en este segundo caso parece correcto la
participacion del organismo que se encarga de esta ejecucion.'*® De esta manera, el
cumplimiento de la sancion se puede orientar a juicios de peligrosidad y de
rehabilitacion sin problemas, mientras que en el contexto de determinacion se
deberia guiar por la responsabilidad y merecimiento que tiene el adolescente,

valorandose los elementos personales del adolescente en virtud a como estos

155 CILLERO, Miguel. Comentario al articulo 10 N°s 2 y 3 del Cédigo Penal, en “Texto y Comentario del Codigo
Penal Chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p.124.
156 BERRIOS, Gonzalo, en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento, p.166.
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influyen en esta capacidad de responsabilidad de éste. Asi, la sancién que se escoja
se hace en virtud de esta capacidad, eligiéendose una aquella que mas proporcional
sea con la responsabilidad, a la vez permitiendo garantizar el desarrollo del

adolescente como futuro ciudadano.1®’

157 CRUZ MARQUEZ, Beatriz. Op. Cit., p.139.
98



CONCLUSIONES

Clave es dentro del sistema de la Responsabilidad Penal Adolescente
entender como funciona la determinacion de las sanciones, por motivos de asegurar
la proporcionalidad entre gravedad de los delitos cometidos por jovenes y los
castigos recibidos. Ademas es el contexto donde se desarrolla la mayor
diferenciacion entre el Sistema de adultos y el de personas menores de edad, porque
otorga al juez un espacio para tener en cuenta de manera mas concreta factores

relevantes que no se encuentran reconocidos en el resto de la LRPA.

También, es en este contexto donde se toma una de las decisiones mas
importantes del proceso penal, en el sentido de si se decide someterlo a un régimen
que implique privacion de libertad, o una sancién de caracter alternativo. La ley
reconoce que, tanto por razones de proporcionalidad o como sus consecuencias
crimindgenas indeseables, las medidas que implican encierro deberian considerarse
como Ultima alternativa a elegir cuando un joven cometa un delito, y solamente en
casos cuando sean estrictamente necesarias, ya sea por razones de prevencion o de

merecimiento.

Ante esto, es clave tener en cuenta los problemas que tiene la ley 20.084 en la
claridad y efectividad para lograr estos objetivos, tomando ya como punto de partida
el mandato entregado al legislador y juez mediante el articulo 20, donde se dan los
primeros lineamientos de cémo llevar a cabo tal labor. Realizando este trabajo se
pudo reparar que la normativa actual, al centrar su elemento diferenciador en el
tratamiento de las sanciones, tiene tanto aspectos positivos como problematicos en

relaciéon a la consecucion de dichas metas.

Asi, tener como punto de una directa remisién a las normas de determinacion
del Codigo Penal resulta en principio positivo, al buscar un resguardo de la
proporcionalidad entre culpa por el hecho metido y el castigo recibido. Sin embargo
tal técnica legislativa puede resultar probleméatica al no darse espacio a la valoraciéon
de las diferencias que puedan ser relevantes entre adolescentes y adultos en
relacion a conceptos como participacion o grados de ejecucion. Ademas resulta

confuso que el mismo articulo 21 de la LRPA se autodefina como una norma para
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establecer la “duracion” de las penas cuando su funcién esta en el sentido de fijar

marcos penales para adolescentes.

Cosa similar ocurre con el tratamiento que se da a las sanciones de privacion
de libertad. Por una parte, es valorable que el articulo 26 asevere el caracter de
excepcional de este tipo de sanciones. Sin embargo al mismo tiempo resulta
problematico que de acuerdo al articulo 23, existan tantos tramos de casos en los
cuales éstas si serian idoneas de imponer al adolescente. En este contexto, es
especialmente preocupante el primero de estos casos, en los cuales
obligatoriamente el menor de edad sera sometido a una medida que implica el
encierro. Considerando la severidad de la afectacion a los intereses del nifio, al
mismo tiempo que los efectos indeseables que estas traen en términos de carrera
delictual, el Unico fundamento que pareciera existir tras esta decision es la de un

control de la criminalidad en un contexto de seguridad ciudadana.

Finalmente, el articulo 24 de la ley resulta clave para otorgar al juez el espacio
para conciliar estas normas en pos de la decisibn mas idonea posible, ademas de
entregar espacio para evaluar particularidades de los adolescentes que quedan
excluidas en el uso de las normas generales. En este contexto, el concepto de
idoneidad de la sancién resulta esencial para lograr una coherencia entre tantos

factores que pueden parecer contradictorios.

Frente a estas situaciones, el proyecto de ley que se esta discutiendo intenta
solucionar algunos de estos problemas. A pesar de seguir utilizandose la misma
técnica legislativa de comenzar el proceso de individualizacion en base a los marcos
penales establecidos para adultos, parece positivo que se aclare que el articulo 21
no es una norma de duracién, dejando de lado un concepto de determinacién

temporal.

También es positivo que este articulo se mantenga como un segundo limite
temporal a la privacion de libertad, principalmente por los problemas que trae el
nuevo articulo 26, que a pesar de intentar aclarar los problemas de aplicabilidad de
privacion de libertad de los adolescentes en comparacion con los adultos, genera

uno nuevo en virtud a la aparente renuncia al principio de favorabilidad que tiene un
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joven frente a una persona mayor de edad. Por tanto, el limite de tiempo fijado por el
articulo 21 resulta esencial para asegurar la paridad que tiene que existir entre
castigo y delito cometido. De todas maneras, al seguir existiendo el riesgo que al
adolescente se le imponga a un castigo idéntico que a un adulto cuando este esté
bajo estos rangos, este nuevo articulo 26 tiene un riesgo de romper con la

proporcionalidad.

Finalmente, los aspectos del boletin que mayor cautela provocan, se
encuentran en relacion a los efectos que este tiene en la individualizacion de la
sancion. Por una parte, con el articulo 24 nuevo que introduce una serie de factores
a considerar que no tienen relaciéon alguna con los hechos materia del juicio, y por
otra, con la introduccién del informe técnico que precisamente se centraria en la
valoracion de estos factores para asistir en la decision acerca de la naturaleza de la

sancion.

En definitiva, el gran problema que presenta el proyecto de ley es que este no
estd centrado en la determinacién de la pena, sino que ve esta como una
herramienta dentro de un sistema mas grande que el proceso penal adolescente. La
eleccion de la pena para el proyecto, es un paso mas dentro de la intervencion que
se hace en un joven que ingresa al sistema, y a la cual ya se le esta atribuyendo un
determinado estatus y necesidades. Por tanto, a pesar de intentar de mantener la
distancia, se provoca el riesgo de excluir la determinacion de la pena del contexto de
valoracion de categorias penales, acercandolo a uno de intervencién social. Es
necesario considerar el interés del joven en el contexto de su participacion en el
proceso penal, y es valorable que se busque hacer mediante la intervencion y

participacion del Servicio.

No se puede olvidar que la determinacion de la pena y el proceso adolescente
se dan dentro de un sistema de responsabilidad, lo que significa el respeto de ciertas
garantias y la verificacion de ciertos elementos juridicos que no pueden quedar
solamente dentro de la perspectiva prevencionista de los modelos de intervencion,
para asi evitar una vuelta al pasado en donde se enmascara la persecucion bajo la

proteccion del adolescente
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