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I. La Ley N° 20.084 como forma de cumplimiento del deber de establecer
un régimen penal diferenciado para adolescentes

Mediante la Ley N° 20.084, Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes (en
adelante LRPA), se ha establecido un nuevo régimen juridico para el tratamiento
de infracciones de ley penal por parte de adolescentes, esto es, menores de edad
pero mayores de catorce afios (art. 3° LRPA). Elemento esencial del nuevo modelo
superador del esquema tutelar vigente en el pais hasta la actualidad es la
afirmacion sin ambages de una genuina responsabilidad penal de los adolescentes
infractores. Se supera asi la situacion de inimputabilidad absoluta vigente para los
menores de dieciséis afios y de inimputabilidad relativa — condicionada por el
pronunciamiento judicial sobre el “discernimiento” del agente — previsto para los
menores de dieciocho afios pero mayores de dieciséis (art. 10 N° 2 y 3 CP, cuya
supresion viene prevista por la ley).

Al mismo tiempo, como contrapartida, se establece un réegimen penal diferenciado
para los adolescentes, tanto en sus aspectos sustantivos como procesales, con
garantias equiparables a las que rigen para infractores adultos y caracterizados, en
términos generales, por una relativa benignidad en comparacion con el régimen
penal general. De esta manera, se entiende, el Estado chileno estaria dando
cumplimiento a sus compromisos internacionales en orden a asegurar un régimen
garantista y moderado de punicidn de infractores adolescentes, tal como se
desprende, fundamentalmente, de la Convenciéon Internacional de Derechos del
Nifio.

En efecto, los articulos 37 y 40 de la Convencién aseguran a los nifios imputados
de haber infringido la ley penal una serie de garantias fundamentales tanto de
caracter material como procesal’, en tanto que las notas de necesaria moderacion

! Especialmente relevantes son los tres primeros nimeros del art. 40:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las
leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de
manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del
nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en
cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma
una funcién constructiva en la sociedad.

2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

a) Que no se alegue que ningln nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable
a ningln nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por
las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron;

b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de
haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

i) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;
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0 benignidad se desprenden forzosamente de la conjuncion, por una parte, de la
exigencia de un régimen penal especial para nifios, consagrada en los mismos
articulos®, con el objeto y la orientacion general de la Convencién en términos de
reforzar el status juridico del nifio, por la otra. La exigencia del establecimiento de
un régimen penal especial en el contexto de la Convencién sélo puede tener como
sentido que se trate de un régimen favorable - esto es, mas benigno y moderado -
para los nifios.

i) Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus
padres 0 sus representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondra de
asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion y presentacion de su defensa;

iii) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u o6rgano judicial competente,
independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor
juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello fuere contrario al
interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o
representantes legales;

iv) Que no seréa obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra interrogar o hacer
que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio de testigos de
descargo en condiciones de igualdad;

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decision y toda medida
impuesta a consecuencia de ella, serdn sometidas a una autoridad u érgano judicial superior
competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;

vi) Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no habla el
idioma utilizado;

vii) Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento”.

Por su parte, el art. 37 de la Convencion dispone:

“Los Estados Partes velaran por que:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacién por delitos
cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién, el encarcelamiento
o la prision de un nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como
medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad
inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las
personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos, a
menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener
contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias
excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y
otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacién de su libertad
ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decision
sobre dicha accion”.

2 El N° 3 dispone: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de
quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes...”. En lo que concierne al art. 37, como se vio, la Convencién prohibe la
imposicién a los adolescentes de ciertas penas aun admisibles para adultos, como la pena capital,
en tanto que a propoésito del trato humanitario y digno que se le debe en general a todas las
personas impone, ademas, que en éste “se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su
edad”.
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La diferenciacion en términos de relativa moderacién o benignidad viene impuesta
en consideracion a las peculiaridades del agente®. No obstante aceptarse la
posibilidad conceptual y practica de una responsabilidad penal en los adolescentes,
al mismo tiempo se reconoce que, por el evidente menor grado de desarrollo y
madurez asociado al tramo etario el que pertenecen los mismos, Ssu
responsabilidad debe adoptar caracteristicas y tener alcances diferentes de los que
se aceptan respecto de personas adultas. Desde una elemental y clasica nocién de
justicia e igualdad ante la ley, se impone entonces el deber de un tratamiento
diferenciado sobre la base de una situacion reconocidamente diferente.

El aspecto que mas evidentemente se vincula con esta constatacion es, desde
luego, el de las consecuencias juridicas del delito, esto es, el del sistema de penas
previstas para las infracciones cometidas por adolescentes. En este contexto,
parece imperativo la consideracion de un régimen penal menos estricto que el que
rige para adultos, en un doble sentido: por una parte, en términos absolutos,
cuando se trata de penas equiparables a las tradicionales para adultos, mediante la
alteracion de los marcos penales abstractos y con limites maximos de su extension
en el caso concreto; por la otra, en términos relativos, con la prevision de un
abanico de posibilidades punitivas como alternativa efectiva frente a dichas
sanciones tradicionales®. Ambos sentidos se encuentran nitidamente expresados en
el texto legal.

En lo que concierne a lo primero, la modificacion hacia la baja de los marcos
penales aplicables en comparacion con lo que rige para adultos se consagra en el
art. 21 LRPA, en cuanto prevé que “para los efectos de la presente ley, se
entendera que la pena asignada al delito cometido por un adolescente es la
inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley para el ilicito
correspondiente”. Adicionalmente deben considerarse los limites méximos de pena
establecidos en el art. 18 LRPA, conforme al cual “las penas de internacion en
régimen cerrado y semicerrado, ambas con programa de reinsercion social, que se

® En el Preambulo de la Convencién se lee: “Recordando que en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos las Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales”, a lo que se agrega: “Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al
nifio una proteccién especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los
Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10)
y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las
organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio”.

“ El N°© 4 del art. 40 de la Convencion dispone: “Se dispondra de diversas medidas, tales como el
cuidado, las érdenes de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la
colocacion en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como
otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean
tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcidon tanto con sus
circunstancias como con la infraccion”.
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impongan a los adolescentes no podran exceder de cinco afos si el infractor
tuviere menos de dieciséis afios, o de diez afios si tuviere mas de esa edad”. Sin
perjuicio de la legitima discusion en cuanto a si con este sistema el legislador
chileno realmente ha estado a la altura del espiritu de los compromisos
internacionales en cuanto a establecer un régimen realmente moderado de
punicion, no puede al menos negarse que, en efecto, el rango de punibilidad
previsto en abstracto para los adolescentes es inferior al que rige para los
infractores adultos.

En lo que dice relacién con el segundo aspecto, tampoco puede negarse gque se ha
establecido un régimen diferenciado de sanciones, y que, si bien podria haber sido
mucho mas generoso al respecto, prevé variadas alternativas a la privacion de
libertad (libertad asistida especial, libertad asistida, prestacion de servicios en
beneficio de la comunidad, reparacion del dafio causado, multa y amonestacion,
ademas de la pena accesoria de prohibicion de conducir vehiculos motorizados,
art. 6° LRPA).

Con esto se puede decir que, mas alla de las legitimas criticas que se le puedan
dirigir al resultado del proceso legislativo, el Estado chileno ha establecido un
sistema diferenciado de tratamiento penal para los adolescentes, al menos en lo
que concierne al sistema de penas.

La diferenciacidon no abordada explicitamente por la ley: ¢interpretacion
o0 impugnacion?

Ocurre, sin embargo, que existe un amplio grupo de cuestiones esenciales en
materia de responsabilidad penal que no han sido abordadas explicitamente por la
ley, y respecto de las cuales también rige el deber de un tratamiento diferenciado.
Tal es el caso del conjunto de los presupuestos de la responsabilidad penal y, al
mismo tiempo, de las causas de exencion de la misma, esto es, lo que podria
calificarse como la teoria del delito del derecho penal de adolescentes. A este
respecto puede afirmarse que el establecimiento de un régimen diferenciado de
responsabilidad penal tiene todavia una importante tarea pendiente, en cuanto a
que, al no haber sido abordados estos aspectos por el legislador, queda obligado el
intérprete a una lectura diferenciada de las reglas generales sobre la materia
cuando éstas deben ser aplicadas a infractores adolescentes.

No basta entonces con un régimen de sanciones diferenciado y mas benigno, pues
también las reglas de adjudicacion de responsabilidad penal deben hacerse cargo y
respetar el menor grado de desarrollo objetivo — reconocido como tal por el
ordenamiento internacional — presente en el infractor. Y no basta porque la ley
solo se ha hecho cargo del guantum de la pena, no del s/de la misma, abriendo la
posibilidad de imponer una sancion penal, por benigna que esta sea, a partir de la

4
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aplicacion de una vara diseflada para medir la conducta de sujetos con un grado
de madurez diferente, en circunstancias que de aplicarse la vara adecuada,
proporcionada a las caracteristicas del sujeto, no deberia imponerse ninguna
sancion. Se trata, en consecuencia, de una tarea ineludible.

De lo contrario no sélo se deja sin cumplimiento una obligacion internacional, sino
gue, en cuanto no se distingue entre situaciones diferentes, se termina
consagrando un sistema desigual, desproporcionado e injusto, vulnerando de ese
modo al menos la garantia de igualdad ante la ley consagrada en el art. 19 N° 2
CPR. Es por esto ultimo que no puede ser de recibo el posible argumento en
cuanto a que el legislador, al no prever modificaciones, adopté la decision
soberana de aplicar el mismo régimen de presupuestos de la responsabilidad penal
qgue rige para los adultos también a los adolescentes. Mas bien al contrario, no
habiendo declaracion expresa de parte del legislador en orden a consagrar a un
régimen dificilmente conciliable con el ordenamiento constitucional e internacional,
se impone por fuerza la conclusiéon de que el legislador ha preferido dejar en
manos del intérprete el desarrollo de las matizaciones requeridas por las reglas
generales para llegar a un sistema efectivamente diferenciado de responsabilidad
penal para adolescentes.

Ahora bien, contra lo que se viene sosteniendo y que constituye presupuesto del
desarrollo de las paginas siguientes, podria sostenerse que las deficiencias de la
ley en este punto son de una entidad tal que no pueden subsanarse por via
interpretativa, de modo que s6lo queda impugnar su legitimidad. Especificamente
podria sostenerse que la ley, en cuanto no considera un régimen distinto del que
rige para adultos en materia de presupuestos de responsabilidad, contraviene
tanto la citada garantia de igualdad ante la ley reconocida en el art. 19 N° 2 CPR,
como los citados articulos 37 y 40 de la Convencion de Derechos del Nifio,
convencion que, en cuanto inequivoco instrumento internacional en materia de
Derechos Humanos debe entenderse incorporada al derecho chileno con rango
constitucional, de acuerdo con lo previsto en el art. 5° inciso segundo CPR>.
Corresponderia, en  consecuencia, instar por su inaplicabilidad e
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (art. 93 N° 6 y N© 7 CPR).

Esta solucién radical no parece, sin embargo, necesaria. Nétese que no se pone en
duda su correccion intrinseca, sino sélo su necesidad, toda vez que la via
interpretativa ofrece, a nuestro juicio, una solucién suficientemente satisfactoria.
Sin poner en duda la vigencia de un control concentrado de constitucionalidad de
las leyes en el derecho chileno, tampoco puede dudarse el deber general de los
organos del Estado y, en particular, de los tribunales, de someter su actuacién a la
Constitucion. Especificamente en el ambito de la jurisdiccién esto implica el deber

> Al respecto, entre otros, Verdugo, Mario / Pfeffer, Emilio / Nogueira, Humberto: Derecho
constitucional, T. 1, Editorial Juridica de Chile, Santiago 2002, p. 126 y ss.
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de todo juez de realizar una interpretacion conforme a la Constitucion, es decir, el
deber de preferir, dentro de las posibilidades interpretativas que admite la letra de
la ley, aquéllas lecturas que sean compatibles con el texto constitucional. El limite
esta dado, naturalmente, por las posibilidades interpretativas. Alli donde el sentido
de la ley es inequivocamente contrario a la Constitucion ya no puede hablarse de
“interpretacion” cuando se quieren eludir sus consecuencias. En esos casos solo
cabe constatar la incompatibilidad de la ley con la Carta Fundamental y procurar
que se active el mecanismo de control represivo de constitucionalidad de las leyes,
concentrado hoy en el Tribunal Constitucional.

Si bien se ve, el camino de la interpretacion conforme a la Constitucion se
encuentra considerablemente abierto en el contexto de la LRPA, en la medida en
qgue la ley no contiene ninguna disposicion que explicita y categéricamente se
oponga a una interpretacion diferenciada de los presupuestos de la responsabilidad
penal de los adolescentes. El silencio que puede reprochérsele al texto legal es al
mismo tiempo el contexto que permite una interpretacion ajustada a los designios
constitucionales. Por otra parte, precisamente esta posibilidad de una
interpretacion conforme a la Constitucion reduce las posibilidades de una
impugnacion exitosa de la constitucionalidad de la ley, no porque se niegue la
correccion de la objecidén, sino sélo porque, en virtud de los principios de
deferencia razonaday de presuncion de constitucionalidad de las leyes, el Tribunal
Constitucional deberia entender que el sentido de la ley es precisamente aquél que
resulta compatible con la Carta Fundamental, afirmando su constitucionalidad, a
menudo “en el entendido” de que se respete esa interpretacion, a través de una
sentencia interpretativd. Si a esto se agrega la tradicional — y universal —
parquedad de los textos legales en cuanto a los presupuestos de la responsabilidad
penal y la consiguiente relevancia de la construccion dogmatica en la materia,
expresada fundamentalmente a través de la llamada “teoria del delito”, no deberia
causar extrafieza que la realizacion del programa constitucional e internacional
relativo al tratamiento penal de los adolescentes infractores de ley deba
corresponder en gran medida al trabajo metddico y sistematico del intérprete.

Premisa central de este trabajo es, en consecuencia, que el imperativo de
establecer un régimen diferenciado de presupuestos de responsabilidad en el
derecho penal de adolescentes no se encuentra integramente satisfecho con la
sola promulgacion de la LRPA sino que esta en buena medida pendiente,
correspondiéndole a los tribunales de justicia, a través de una interpretacion
conforme a la Constitucion, terminar con la tarea.

Ma&s precisamente, la LRPA sélo vino a zanjar una de las cuestiones por resolver,
como era la determinacion de la edad a partir de la cual se es, en principio,

® Al respecto Zapata, Patricio: La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Universidad Andrés
Bello, Santiago 2002, pp. 69 y ss. (deferencia razonada), 79 y ss. (presuncion de
constitucionalidad), 120 y ss. (sentencias interpretativas).
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penalmente imputable’. Como es obvio, sin embargo, ése es sélo uno de los
factores en juego, referido exclusivamente a la inimputabilidad por inmadurez o
escaso desarrollo. De ahora en adelante no sera posible discutir, como hacia el
sistema del Codigo Penal de 1874, desde cuando un adolescente se considera en
principio imputable, pero no se ha resuelto nada respecto de las demas exigencias
de la punibilidad, tanto las que dicen relacion con el injusto (tipicidad,
antijuridicidad) como con las restantes categorias que deben considerarse en el
examen de culpabilidad. Si la premisa es correcta, también respecto de estas
categorias es un imperativo de proporcionalidad y, en su virtud, de igualdad ante
la ley hacer las adecuaciones a la llamada “teoria del delito” que sean necesarias
para asegurar un tratamiento penal justo para los adolescentes.

Excurso: antecedentes en la dogmatica penal general

El desafio recuerda en alguna medida los esfuerzos que deben hacerse en la
dogmatica penal general para impedir que la constatacion de la inimputabilidad
exima ilegitimamente del irrenunciable analisis exhaustivo de los presupuestos de
la punibilidad, con todas sus injustas secuelas. En efecto, sin que deban llegar a
abrazarse las propuestas sistematicas de Maurac/? en cuanto a reconocer la
categoria de la “responsabilidad por el hecho” o “atribuibilidad”, no puede sino
aceptarse que la inimputabilidad del agente no exime de la previa verificacién en la
especie no solo de una conducta tipica y antijuridica atribuible al mismo, sino que,
ademas, de una conducta cuya abstencion habria sido también exigible a una
persona plenamente imputable, con lo cual se asegura que ningun inimputable que
incurra en un hecho con caracteristicas de delito pueda ser sometido a medidas de
seguridad o correccidon por el solo hecho de ser inimputable, en circunstancias que
por el mismo hecho el imputable seria absuelto sin mas®.

" La letra a) del N° 3 del ya citado art. 40 de la Convencién prescribe el “establecimiento de una
edad minima antes de la cual se presumird que los nifios no tienen capacidad para infringir las
leyes penales”.

8 Maurach, Reinhart / Zjpf Heinz: Derecho penal. Parte general (trad. Bofill / Aimone), Astrea,
Buenos Aires 1994, p. 535 y ss.; en el ambito hispanoamericano Jiménez de Asua, Luis: Tratado de
derecho penal, Losada, Buenos Aires 1970, T. V, N° 1473 y ss. y mas recientemente Bacigalupo,
Enrique: Manual de derecho penal. Parte general, Temis, Bogota 1989 (reimpresion), p. 138 y ss.

° En contra, entre nosotros, Cury, Enrique: Derecho penal. Parte general, 7° edicién, Ediciones
Universidad Catolica de Chile, Santiago 2005, p. 407: “cabe imaginar que un enfermo mental
cometa un delito a consecuencia de tendencias precipitadas por la dolencia, pero que, por pura
casualidad, lo haga en circunstancias excluyentes de la exigibilidad... En estos casos la imposicion
de una ‘reclusion’ en establecimiento psiquiatrico parece justificada, aunque no se den los
presupuestos para exigir otra conducta, incluso a un hombre normal”. Por esta via, sin embargo, en
la medida en que se emancipa la imposicion de la medida de seguridad de las restantes exigencias
de la responsabilidad penal, en rigor se legitiman verdaderas medidas predelictuales o sin delito, sin
contar con que de hecho se aplanan todas las dificultades probatorias y se presume sin mas que la
posible situacion de inexigibilidad es “pura casualidad” y que aun en circunstancias normales el
inimputable hubiera incurrido en el hecho tipico y antijuridico.
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Solo que este caso no se trata de exigir la verificacion de los presupuestos de la
responsabilidad penal méas alla de la imputabilidad /7 puncto madurez. En la
medida en que el caracter de adolescente no excluye la responsabilidad penal, ya
no es necesario enfatizar esa exigencia. Pero si el caracter de adolescente
condiciona la especialidad de dicha responsabilidad penal, de lo que se trata en
este contexto es de establecer los términos en que se expresa tal especialidad.

IV. Consecuencias en materia de injusto tipico

Limites generales a la aplicabilidad de ciertas descripciones tipicas

La LRPA no establece un catalogo separado de conductas punibles. Si se prescinde
de la exclusion que se hace en el art. 1° de la mayoria de las faltas, en general
constituyen hechos punibles también para el derecho penal de adolescentes los
mismos hechos que lo son en el derecho penal de adultos.

Esto no significa, sin embargo, que no puedan hacerse ciertas matizaciones
tratandose de hechos cuya criminalizacién, cuando son cometidos por menores de
edad, no s6lo no parece racional ni conveniente, sino que, ademas, y esto es lo
decisivo, manifiestamente no responde a los propdsitos legislativos, porque resulta
evidente que al formular el respectivo tipo penal el legislador ha tenido en mente
sOlo la comision por parte de un adulto, al punto que dicha circunstancia es
esencial para el sentido criminal del hecho.

Los casos mas nitidos dicen relacién con delitos en los cuales la victima so6lo puede
ser un nifio o adolescente, circunstancia que algunas veces so6lo adquiere
relevancia en contraste con la calidad de adulto del agente o, al menos, en
atencion a una significativa diferencia de edad. Es lo que ocurre, por ejemplo, con
el delito de violacion impropia del art. 362 CP o, mas aun, con el de abusos
sexuales impropios del art. 366 bis CP, cuya racionalidad es directamente
proporcional a la diferencia de edad que media entre los sujetos involucrados.
Pues, en efecto, la criminalizacién de las acciones sexuales que reciprocamente se
prodigan dos “pololos” adolescentes cuando uno de ellos tiene trece y el otro
quince seria a todas luces grotesca. Esto se hizo notar criticamente a propdésito de
la desafortunada reforma de los delitos sexuales debida a la Ley N° 19.927, de 14
de enero de 2004, critica que si bien no tuvo efecto en ese contexto, si fue
recogida por el art. 4° de la LRPA, del siguiente tenor:

10" Al respecto Herndndez, Héctor: El derecho penal chileno en el cambio de siglo, Persona y
Sociedad, Vol. XVIII, N°© 2 (2004), 213 (227 y s.).
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“No podra procederse penalmente respecto de los delitos previstos en los
articulos 362, 365, 366 bis y 366 quater del Cdédigo Penal, cuando la
conducta se hubiere realizado con una persona menor de 14 afios y no
concurra ninguna de las circunstancias enumeradas en los articulos 361 6
363 de dicho Cddigo, segun sea el caso, a menos que exista entre aquélla y
el imputado una diferencia de, a lo menos, dos afos de edad, tratdndose de
la conducta descrita en el articulo 362, o de tres afios en los demas casos”.

Si bien las expresiones empleadas por la ley no son del todo claras en cuanto a la
calificacion sistematica de la exclusién de la punibilidad, es evidente que no se
trata de una simple renuncia al castigo por razones de conveniencia, sino que del
reconocimiento del fundamento del mismo, de modo que debe entenderse que el
tipo objetivo de los delitos en cuestion exige la diferencia de edad que en cada
caso se indica. De este modo, el legislador reconoce abiertamente que la edad del
agente es un aspecto central para la configuracién tipica de algunos delitos, lo
que, sin embargo, habia permanecido oculto hasta ahora en el contexto del
derecho penal de adultos, porque, en efecto, alcanzada la adultez el dato etario
pierde toda su importancia.

Ahora bien, como es evidente, la norma se hace cargo exclusivamente de la
situacidn advertida a propdsito de ciertos delitos sexuales, respecto de los cuales la
aplicacion lisa y llana del tipo penal sin consideracion a la edad del imputado
conduciria a resultados completamente irracionales. No debe despreciarse, sin
embargo, su potencial hermenéutico mas alla de los limites de su tenor literal. La
norma encierra un razonamiento que deberia aplicarse a una serie de otros
supuestos delictivos, tales como, por sé6lo mencionar algunos relativamente
evidentes, los siguientes:

Todavia en el ambito de los delitos sexuales, la previsidn del citado art. 4° se
queda corta en la deteccion de hipotesis problematicas. Piénsese, por ejemplo, en
la produccion de material pornografico, prevista en el art. 366 quinquies CP, y su
potencial aplicacion respecto de la pareja de adolescentes que filman sus contactos
sexuales™; o en la facilitacién de la prostitucién infantil de acuerdo con el art. 367
bis CP tratdndose de dos amigas que, para obtener dinero, se turnan para
favorecer la prostitucion de la otra, entre otros posibles casos. Todo indica que
estas conductas no corresponden en absoluto a las representaciones que tuvo el
legislador a la hora de establecer las conductas tipicas, nitidamente orientadas
hacia la explotacion sexual de los adolescentes, como es natural, por parte de
adultos o, eventualmente, de menores de edad respecto de los cuales la diferencia
etaria sea significativa.

™ puede ocurrir que s6lo uno de ellos realice la conducta tipica, pero perfectamente puede ser que
ambos incurran en ella.
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En materia de sustraccion de menores (art. 142 CP), conforme a la opinién
ampliamente dominante, realiza la conducta tipica el que, tratdndose de nifios
menores de 10 afios, los determina a abandonar su hogar*?. Esta interpretacion es
esencialmente correcta y se hace cargo tanto de la circunstancia de que nifios
pequefos carecen de la suficiente autonomia ambulatoria como para que se pueda
imputar a su voluntad el abandono del hogar, con lo cual puede seguir hablandose
de una “sustraccion”, y al mismo tiempo es coherente con lo prescrito en el art.
357 CP, en cuanto a que la induccion a un menor de edad pero mayor de diez
afios al abandono del hogar es un delito diferente, con una pena
considerablemente menor. Ahora bien, esta correccibn y razonabilidad se
desvanecen cuando se considera el caso, por ejemplo, de un nifilo de catorce o
quince afios que decide abandonar su hogar y, en ese contexto, convence a su
vecino de nueve afios para que lo acompafie. También en este caso, como es
evidente, la situacion no corresponde de modo alguno a lo que razonablemente
han sido las representaciones del legislador. Tanto o mas evidente es la misma
conclusion cuando se piensa en la aplicacion del mencionado delito de /nduccion al
abandono de hogar al adolescente que convence a otro — que incluso podria ser
mayor que él — de acompafiarlo en sus aventuras.

En casos como éstos se deben reconocer necesariamente superados los limites de
sentido del tipo en cuestion y se impone una reduccion teleologica del tenor literal
del mismo, en el sentido de aceptar un elemento tacito del tipo, como es que el
sujeto activo sea mayor de edad o al menos supere en edad a la victima en una
medida tal que su conducta pueda considerarse abusiva de esa circunstancia®®.

El fundamento de la reduccion teleoldgica no descansa, por cierto, en una mera
referencia a las posibles representaciones del legislador, como tal vez podrian
sugerir las explicaciones precedentes. Como es obvio, no porque éste haya tenido
en mente formas mas o menos convencionales de matar a la hora de tipificar el
delito de homicidio deben excluirse del tipo las muertes provocadas empleando
métodos inusuales. Por el contrario, lo que realmente importa no es la
representacion, sino el fin de proteccion que se colige del contexto del proceso
legislativo y del sistema de la misma ley.

Para lo que importa en este informe, la especial consideracion de la minoria de
edad de la victima sugiere también ciertas caracteristicas del autor del delito. A
todas luces la ley quiere proteger a una determinada categoria de personas que
considera vulnerables frente a sujetos que se encuentran en situacién de abusar

2 por todos Etcheberry, Alfredo: Derecho penal, 3° edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago
1998, T. Ill, p. 212 y s.

13 Es posible que respecto de algunos delitos la restriccion teleoldgica deba ir incluso més alla de la
consideracion de la edad del agente, como parece obvio respecto del delito de produccién de
material pornografico infantil (que filmaciones intimas sin proposito de difusion realicen el tipo a
todo evento es sin duda un exceso), pero no es algo que se pueda abordar en este contexto.

10
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de dicha vulnerabilidad, que son precisamente quienes no pertenecen a la misma
categoria. Asi, por ejemplo, si se mira con detenimiento la discusion legislativa en
materia de delitos sexuales, lo que se quiere reprimir en primera linea no es la
sexualidad de los menores de edad sino el abuso o explotacion de que son
victimas los mismos, abuso que esta ineludiblemente asociado a la superioridad
etaria del autor. Lo mismo ocurre en materia de sustraccion de menores, donde
manifiestamente no se quiere proteger a los nifios o adolescentes de si mismos,
sino que de una amenaza que viene de personas mayores. Notese que cuando dos
menores de edad abandonan su hogar para la ley ambos estan perdidos y
necesitados de proteccién, de modo que mal puede decirse que por el Unico hecho
de haber dado lugar a la decision del otro, uno es victima y el otro victimario, a
menos, claro estd, que se caiga en una inaceptable distincion entre nifios
tendencialmente honestos (victimas) y nifios tendencialmente deshonestos
(victimarios), que la ley ciertamente no ha podio avalar. Todo indica que la
finalidad de la ley es proteger a los menores fundamentalmente de los mayores.
En consecuencia y a menos que en la especie concurran circunstancias abusivas,
tratandose de relaciones entre nifios y adolescentes sin una diferencia significativa
de edad, la ley no ha querido extender a ellas las respectivas figuras tipicas. Si no
hizo distinciones fue porque éstas eran en general innecesarias en el contexto de
una responsabilidad penal muy acotada de los menores de edad. En el nuevo
escenario legislativo, en cambio, corresponde hacerlas al intérprete.

No esta de mas recordar que la reduccién teleolégica es un procedimiento normal
en la interpretacién del derecho en general y del derecho penal en particular. Que
una interpretacion razonable debe tener presente el te/os de la ley, en términos de
atribuirle a los preceptos un alcance coherente con el mismo, en tanto no se
oponga frontalmente a la letra del texto, es, en rigor, algo indiscutible. Un buen
ejemplo de este proceder lo ofrece la propia interpretacion del art. 142 CP en
cuanto al sujeto activo del delito. No obstante que la ley no hace ningun distingo,
se ha impuesto sin contrapeso la interpretacion que excluye del circulo de posibles
autores a los padres del nifio o adolescente, aunque no lo tengan a su cargo, toda
vez que se ha entendido que la ratio /legis del precepto abarca sélo hipotesis de
riesgo para el menor provenientes de personas ajenas a su entorno*. Nada
distinto es lo que se propone para la interpretacion de los tipos penales que tienen
por victima especifica a menores de edad en el contexto del derecho penal de
adolescentes.

En el peor de los casos deberia imponerse la aplicacion analdgica /n bonam partem
del art. 4° LRPA, aplicacion de analogia que, en cuanto favorece al reo y expresa

14 Asi Etcheberry, T. IIl, p. 212; Politoff. Sergio / Matus, Jean Pierre / Ramirez, Marfa Cecilia:
Lecciones de derecho penal chileno. Parte especial, Editorial Juridica de Chile, Santiago 2004, p.
203. Véase también sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 12 de septiembre de
1990, RDJ T. LXXXVII, 2-4, 137 y ss.
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coherentemente la inequivoca valoracion legislativa, deberia contar con respaldo
mayoritario™®.

Cual habra de ser, en uno u otro caso, la especifica diferencia de edad entre sujeto
activo y sujeto pasivo a partir de la cual si puede entenderse realizado el
respectivo tipo penal, es una cuestion discutible que debe ser objeto de andlisis
particular respecto de cada figura tipica. Como sea, deberia servir de orientacién
general el criterio expresado en el art. 4° LRPA.

Exclusiones particulares del injusto

Adicionalmente debe considerarse que durante la adolescencia, por la inmadurez
del sujeto, por la relativa inestabilidad emocional que marca la etapa y por las
peculiares formas de sociabilidad que se desarrollan en la misma, es natural que
las percepciones sean diferentes de las que rigen entre los adultos, lo que
necesariamente tiene influencia en la cognicién y asimilacion de conceptos que se
construyen necesariamente en forma social, muchos de los cuales estructuran los
tipos penales. En este contexto es perfectamente imaginable que se produzca un
desfase entre la percepcidén que el adolescente tiene del significado del entorno y
de sus propios actos y la que el resto de la poblacion puede tener, desfase que
debe ser reconocido y valorado por el sistema juridico-penal.

Ejemplos nitidos de lo anterior se obtienen cuando se observan las singulares
formas de interaccion que suelen darse entre adolescentes, especialmente en
ciertos contextos. La relativa brutalidad y falta de consideracion que a veces
ostentan tales formas de contacto, unidad a su fuerte expresion corporal,
permitirian la subsuncién del comportamiento en tipos penales tales como los de
lesiones, amenazas o dafios, entre otros. Y desde luego tal tipicidad no puede
excluirse a priori, porque es perfectamente posible — no es otra cosa lo que
justifica la existencia de la ley - que los adolescentes cometan esos delitos. Lo que
interesa destacar en este contexto es simplemente que en estos casos se impone
siempre el deber de comprobar que en el caso concreto en efecto se trata de un
comportamiento con el significado propio del respectivo titulo delictivo y no de una
situacién normal — aunque extrafia y molesta - de interaccién torpe, etariamente
condicionada.

Cuando tales formas de interaccion ostenten un grado tal de difusién y relativa
aceptacion que permita verlas como conductas normales y sin connotacion
delictiva, puede derechamente negarse su tipicidad de la mano de la vieja doctrina

5 Como se sabe, la analogia in bonam partem se admite mayoritariamente entre nosotros. Véase,
por todos, Cury, PG, p. 202 y ss.
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welzeliana de la adecuacion social®, la que, sin perjuicio de su progresiva
superacion en el contexto de la teoria de la imputacion objetiva /in puncto
imputacién de resultados y colaboracion en el injusto ajeno’’, mantiene inalterado
su potencial hermenéutico respecto de los alcances de la conducta tipica en cuanto
tal, sin consideracion a sus ulteriores consecuencias. Asi, por ejemplo, tal como los
pequefios presentes de cortesia que se le hacen a un funcionario publico o las
privaciones minimas de libertad derivadas de la forma de prestar un servicio no
realizan, por ser conductas socialmente adecuadas, los respectivos tipos penales
de cohecho activo (art. 250 CP) o de secuestro (art. 141 CP), tampoco deberian
considerarse tipicas conductas juveniles que son comprendidas y aceptadas como
normales en el entorno social en que se insertan. La posible objecién en cuanto a
que de esta manera se introduce una variable de vaguedad o indeterminacién en
la interpretacion de la ley, pasaria por alto que el recurso a valoraciones sociales
sectoriales es un método irrenunciable de la dogmatica penal. Nada distinto es lo
que se hace para determinar la existencia de un engafio concluyente en la estafa®®
o los alcances del deber de cuidado en los delitos culposos®®.

Como sea, con independencia del reconocimiento de esta realidad en el seno del
tipo objetivo, al menos deberia asegurarsele un espacio en el &mbito del tipo
subjetivo, concretamente a través del llamado error de tjpo. Esto dltimo sera
posible cuando la diferente percepcién no condicione ya sélo una divergencia de
valoracién con el sistema juridico (campo propio del error de prohibicion, como
mas abajo se expresa), sin0o que ademas un déficit cognitivo que afecta la
comprensién de las circunstancias que rodean la propia conducta. Y asi es como la
posibilidad de un error de tipo condicionado precisamente por la inmadurez e
inexperiencia del adolescente imputado ha sido pacificamente reconocida en la
practica de otros ordenamientos juridicos, como ocurre, por ejemplo, en la
aplicacion préactica del derecho aleman®.

18 Principio y fin del desarrollo por parte de su creador en Welzel, Hans: Studien zum System des
Strafrechts, ZStW 58 (1939), 491 (citado de £/ mismo: Abhandlungen zum Strafrecht und zum
Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter, Berlin — New York 1975, p. 120 y ss. [p. 142 y ss.]); y &/
mismo: Derecho penal aleman (trad. Bustos / Ydfiez, parcial, de la 11° y Ultima edicion alemana de
1969), Editorial Juridica de Chile, Santiago 1970, p. 83 y ss.

1 Al respecto, entre muchos otros, Jakobs, Giinther: La prohibicién de regreso en los delitos de
resultado (1977) (trad. Cancio Melid), en E/ mismo: Estudios de derecho penal, Civitas, Madrid
1997, p. 244.

18 Al respecto Herndndez, Héctor: Aproximaciéon a la problematica de la estafa, en AA. WV
Problemas actuales de derecho penal, Universidad Catdlica de Temuco, Temuco 2003, p. 164 y s.

9 Al respecto, entre muchos otros, Bustos, Juan: El delito culposo, Editorial Juridica de Chile,
Santiago 1995, p. 47 y ss.

20 Asi Albrecht, Peter-Alexis: Jugendstrafrecht, 2. Aufl., Beck, Miinchen 1993, p. 101 (hay versién
castellana de la primera edicion: El derecho penal de menores [trad. Bustos], PPU, Barcelona
1990).
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Esto no deberia extrafiar si se consideran, a la luz de la menor madurez del
adolescente, los términos de la discusién general en torno al dolo y a su opuesto
que es el error de tipo, en particular en lo que dice relacién con la forma y grado
de “conocimiento” exigido por el primer elemento de este binomio. Como se sabe,
al respecto predomina una postura a medio camino entre la exigencia extrema de
cuanto menos que conciencia “reflexiva” de la concurrencia de los elementos del
tipo en la propia conducta y la simple prescindencia del elemento cognoscitivo a su
respecto. En general se admite, a partir de diversos enfoques psicolégicos, que
para el “conocimiento” exigido por el dolo basta con que los elementos del tipo
objetivo se encuentren al menos /mplicitamente contenidos (“mitbewulSt™ en
aquello de lo que se tiene explicita conciencia®. Pues bien, para que pueda ser
afirmada esta conciencia implicita se requiere un importante grado de
internalizacion de los significados concurrentes®, que es, sin embargo,
precisamente lo que puede faltar en el adolescente por su menor grado de
desarrollo. Como se puede apreciar, se abre un importante campo de discusion
sobre si el adolescente ha podido percibir las notas fundamentales que definen el
significado de su conducta.

Algo similar cabe decir en materia de antjjuridicidad, contexto en el cual también
se imponen adecuaciones en razon de la edad del imputado. En este ambito, el
campo mas fructifero en esta direccidn lo representa la interpretacion diferenciada
de los distintos requisitos de las respectivas causas de justificacion principales,
como es el de la legitima defensa (art. 10 N© 4 a 6 CP) y el estado de necesidad
(art. 10 N© 7 CP). Con todo, no puede negarse que probablemente el cauce
natural para esta diferenciacion sea el de la culpabilidad, como se expresa
tradicionalmente a través del reconocimiento del llamado exceso en la legitima
defensa como eventual hipotesis a ser tratada bajo el signo de la inexigibilidad de
otra conducta. Sobre esto se vuelve més abajo.

V. Consecuencias pendientes en materia de culpabilidad

Probablemente el campo mas fértil para distinciones respecto del derecho penal de
adultos sea el de la culpabilidad. Como se ha dicho, la Ley N°© 20.084 s6lo se hace
cargo de la inimputabilidad y, méas especificamente, s6lo de la cuestion de la
inimputabilidad por minoria de edad, restando entonces la interpretacion y
adecuacion de los demas presupuestos de la categoria.

2L Al respecto, con cierto detalle y referencia a los trabajos de Platzgummer, Schmidhéduser y
Schewe, entre otros, Roxin, Claus: Strafrecht. AT I, 3. Aufl., Beck, Minchen 1997, § 12 Rdn. 111y
ss. (hay version castellana de la segunda edicion: Derecho penal. Parte general [trad. Luzon Pefia /
Diaz y Garcia Conlledo / De Vicente Remesal], Civitas, Madrid 1997).

%2 Roxin, cit., § 12 Rdn. 116.
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En materia de inimputabilidad

Comenzando por la inimputabilidad misma, en este contexto, parece evidente que
la inimputabilidad por enfermedad mental debe sufrir una profunda revision,
estableciéndose un modelo de andlisis atento y respetuoso de la singularidad del
estado en cuestion cuando se presenta en un individuo que es, ademas,
adolescente. La inmadurez y labilidad del sujeto, su relativa inestabilidad
emocional y, consecuentemente, la posibilidad de reacciones irracionales propia de
una etapa de transicion vital obliga a atribuirle un peso considerablemente mayor a
alteraciones mentales que, tratandose de adultos, no parecen tan significativas®.

En el caso del derecho chileno esto es apenas discutible, pues es la propia
legislacion la que se ha encargado de afirmar la especial consideracién que
merecen las anomalias mentales que sufren los adolescentes. Es lo que se
desprende inequivocamente de la actual regulacion del delito de estupro,
consistente en el acceso carnal a personas menores de edad pero mayores de
catorce aflos mediando, entre otras hipoétesis, la circunstancia de abuso de “una
anomalia o perturbacion mental, aun transitoria, de la victima, que por su menor
entidad no sea constitutiva de enajenacion o transtorno” (art. 363 N° 1 CP).

Como se sabe, el acceso carnal a personas mayores de catorce afios mediante
abuso de su “enajenaciébn o transtorno mental” constituye siempre delito,
cualquiera que sea la edad de la victima (especificamente el delito de wio/acion,
art. 361 N° 3 CP), en tanto que el abuso de una simple anomalia o perturbacion
mental, la que, por definicidn, tal como recalca la ley, no tiene la entidad suficiente
como para constituir enajenacion o transtorno, tiene relevancia penal sélo en casos
excepcionales, precisamente cuando la victima es adolescente. Asi, mientras el
acceso carnal a una persona de treinta afios que padece una anomalia mental no
constituye delito aun cuando se haya abusado de esa circunstancia, la decision
legal es radicalmente diferente cuando la victima es menor de edad, aunque la
anomalia sea equiparable. Lo mismo rige respecto de la realizacion de acciones
sexuales distintas del acceso carnal y su encuadramiento en el tipo de abusos
sexuales (arts. 366 inciso segundo, 365 bis N° 3 CP).

3 La existencia de alteraciones mentales condicionadas o potenciadas por el insuficiente grado de
desarrollo del sujeto es algo que, por ejemplo, se reconoce ampliamente en el derecho aleman,
sistema en el que la distincién entre éstas y otras posibles alteraciones independientes de la edad
tiene la mayor importancia practica porque, si bien en ambos casos se exime de responsabilidad
penal, las demas consecuencias juridicas (posible imposicion de medidas de seguridad) se rigen por
normas diferentes, al respecto Lenckner / Perron en Schdnke / Schrdder. Strafgesetzbuch.
Kommentar, 26. Aufl., Beck, Miinchen 2001, § 20 Rdn. 44; Albrecht, cit., p. 102. Con todo, la vara
con que se mide la situacion de inimputabilidad parece ser la misma, aspecto que deberia ser
distinto en el derecho chileno, segin se argumenta en el texto.
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Con esto el legislador esta expresando, sin margen alguno para dudas, que en su
valoracién una anomalia o perturbacion mental, aunque sea de menor entidad,
tiene una significacion diferente, de mayor gravedad, cuando se trata de personas
que, ademas, no han alcanzado la edad en que, en términos generales, se alcanza
la madurez. En otras palabras, la minoria de edad como factor adicional
concomitante a la anomalia o perturbacion hace de esta Ultima un estado
re/at/vagente equivalente al de la enajenacion o transtorno tratandose de
adultos”.

Las consecuencias de esta valoracion para la determinacion de los alcances del art.
10 N° 1 CP aplicado a infractores adolescentes parecen indiscutibles. Si bien el
criterio se ha expresado solo respecto de un grupo de delitos, en la medida en que
no se ve contradicho por otras decisiones legislativas puede asignérsele validez
general. Por otro lado, aunque se haya empleado explicitamente solo para definir
el umbral de proteccion de las victimas de tales delitos, es evidente que debe
traspasarse coherentemente también a la situacion de los potenciales /nfractores,
en la medida en que se trata de valoraciones que comparten exactamente el
mismo sustrato, cual es el estado mental del sujeto, pasivo en un caso, pasivo en
el otro. Si tratandose de victimas adolescentes el umbral de proteccién se eleva de
la mano de una reduccion de las exigencias en cuanto a la gravedad que debe
presentar la alteracidbn mental para darle relevancia penal a su aprovechamiento,
tratindose de infractores adolescentes debe necesariamente darse la misma
reduccion de tales exigencias, en este caso para los efectos de la exencion de
responsabilidad penal. Cualquier otra interpretacion implicaria no ya solo
desconocer en general las peculiaridades del desarrollo de los adolescentes, con la
consecuente imposicidon de un tratamiento desproporcionadamente severo, Sino
que, ademas, una abierta discriminacion entre grupos de adolescentes.
Naturalmente el ordenamiento juridico no puede amparar que respecto de un
aspecto comun a todos los adolescentes como es su inmadurez se distinga entre
adolescentes “buenos” y “malos”, prodigando en base a ese factor mayor
proteccibn a los primeros, y simplemente ignorandolo en relacion con los
segundos.

Ahora bien, con el objeto de evitar posibles malentendidos, aqui no se esta
planteando que para los efectos del art. 10 N© 1 CP en el derecho penal de
adolescentes se deba interpretar la “locura o demencia” como “anomalia o
perturbacion mental” en los términos del art. 363 N© 1 CP. En esa medida, no es
necesario tratar de demostrar en este contexto si aquel primer concepto se
corresponde 0 no exactamente con el de “enajenacién o transtorno mental” del
art. 361 N° 3 CP, si bien eso es lo que parece desprenderse de la revision de

24 36lo relativamente equivalente, pues de todas maneras el legislador tiende a valorar de un modo
diferente ambas situaciones, como se expresa en la mayor penalidad que ostenta la violacién frente
al estupro, sin perjuicio de que en la actual regulacion del delito de abusos sexuales no se haga
ninguna diferencia.
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nuestra literatura juridico-penal al respecto®. Aunque asi fuera, como ya se ha
dicho, la equiparacion valorativa entre enajenacion o transtorno y anomalia o
perturbacion no se da en términos absolutos ni aun en el ambito de los delitos
sexuales. Lo que se trata de demostrar es, mas bien, que las perturbaciones
mentales tienen en nuestro derecho, desde antes de la Ley N°® 20.084, una
relevancia mayor cuando afectan a los adolescentes, o que necesariamente debe
expresarse en la interpretacion del art. 10 N© 1 CP cuando se aplica precisamente
a adolescentes. No en términos de que - para volver a recalcarlo - cualquier
anomalia o perturbacion del rango de aquéllas que son relevantes en materia de
estupro deba dar lugar a la exencidn de responsabilidad penal, pero si en cuanto a
que la “locura o demencia” debe afirmarse ya con una anomalia relevante, por
mucho que no alcance la entidad que, conforme a la jurisprudencia general al
respecto, rige para estos fines cuando se trata de infractores adultos.

Cuando la anomalia o perturbacion mental no alcanza una entidad tal que, ni aun
aplicando el criterio que se viene proponiendo, permita afirmar la exencion de la
responsabilidad del adolescente, ésta de todos modos tiene relevancia, a menos
que sea insignificante, como “imputabilidad disminuida”, tanto en cuanto
circunstancia atenuante (eximente incompleta del art. 11 N° 1 CP en relaciéon con
el art. 10 N© 1 CP) como, antes incluso, en cuanto posible factor de inexigibilidad.
Ambos aspectos se abordan mas abajo.

En materia de inexigibilidad de otra conducta

Algo similar a lo desarrollado en el acapite anterior cabe decir de la principal fuente
para el tratamiento de la llamada inexigibilidad de otra conducta entre nosotros,
como es la circunstancia eximente de fuerza irresistible o miedo insuperable,
prevista en el art. 10 N© 9 CP.

% Asi, respecto de la regulacién legal vigente hasta 1999, Etcheberry, cit., T. IV, p. 60 (mujeres
“dementes”); Labatut, Gustavo: Derecho penal. T. Il, 7° edicion (a cargo de Julio Zenteno),
Editorial Juridica de Chile, Santiago 1983, p. 139 (“enajenacién mental”, sus matices estan referidos
al inciso segundo del art. 10 N° 1 CP); Garrido, Mario: Derecho penal, T. Ill, 2° edicion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago 2005, p. 291 (en esta parte se reproducen las explicaciones de la
primera edicion [1998], referidas a la ley vigente hasta 1999). En la literatura posterior, Cox, Juan
Pablo: Los abusos sexuales. Aproximacién dogmatica, Lexis-Nexis, Santiago 2003, p. 158 y s.
Lamentablemente no se pronuncian Rodriguez Collao, Luis: Delitos sexuales, Editorial Juridica de
Chile, Santiago 2000, p. 155 vy ss.; Politoff | Matus | Ramirez, PE, p. 248 y s.; Bullemore, Vivian /
Mackinnon, John: Curso de derecho penal, Lexis-Nexis, Santiago 2005, T. Ill, p. 187, si bien puede
colegirse el mismo criterio. En contra s6lo Maldonado, Francisco: Delitos contra la libertad sexual,
en VV. AA.: Problemas actuales del derecho penal, Universidad Catélica de Temuco, Temuco 2003,
p. 249 y s.; y ahora Garrido, cit., T. I, p. 365 y ss. (en la parte referida a la nueva situacion legal,
a cargo precisamente de Maldonado), aunque no parece que de la tajante distincion que se
pretende entre ambos conceptos se sigan consecuencias significativas en cuanto a la gravedad
requerida en uno y otro caso, que es lo que importa en el contexto de este informe.
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Una primera aproximacion intuitiva al respecto podria encontrar sustento en la
tendencia creciente entre nosotros hacia la aplicacion de lo que se ha dado en
llamar un criterio individualizador a la hora de evaluar la inexigibilidad de otra
conducta, criterio conforme al cual la aplicacibn de la eximente de fuerza
irresistible o miedo insuperable en el caso concreto supone considerar no sélo el
caracter extraordinario de las circunstancias concomitantes, sino que también
evaluar el efecto de las mismas desde la perspectiva de las particularidades
personales de quien se ve enfrentado a ellas®®. Pues, se dice, lo que puede
atemorizar hasta el punto de anular la capacidad de comportamiento conforme a
derecho de una persona débil y sin experiencia puede no ser suficiente para lograr
el mismo efecto en una persona vigorosa y experimentada.

Este criterio ha encontrado también importante acogida en la interpretacion de
figuras delictivas particulares, especialmente en relacion con los efectos que sobre
la victima ha de tener la circunstancia tipica de /ntimidacion, exigida en varios tipos
penales, como ocurre con el robo con violencia o intimidacion (arts. 433, 436 inciso
primero CP) o con la violacion o los abusos sexuales (arts. 361 y 366 CP), en
particular cuando se discute la verosimilitud de la amenaza, tal como lo exige el
concepto. Especialmente en este contexto se ha destacado que el concepto de
intimidacion tipicamente relevante esta condicionado por las caracteristicas de la
victima, y que las exigencias son menores tratdndose de victimas “débiles” que de
otras a cuyo respecto se puede presumir un menor grado de susceptibilidad®’. Si
todo esto fuera correcto, exactamente lo mismo habria de reconocerse, ya desde
la dogmética penal general, a la hora de evaluar la aplicacién de la circunstancia
eximente a los adolescentes imputados de la comision de un delito. En ese
contexto la Unica importancia de enfatizar la peculiaridad de los adolescentes
radicaria en que de ese modo se asegurara con cardcter general un examen
diferenciado para los infractores adolescentes, obligatoriamente atento al factor
etario.

Ahora bien, por plausible que pueda resultar esta primera aproximacion, lo que
interesa recalcar en este contexto es que la nueva situacidén legislativa permite
arribar a consecuencias semejantes incluso sin necesidad de asumir un criterio
individualizador que dista de ser pacifico tanto en el derecho comparado como
especialmente entre nosotros. En efecto, en la medida en que lo que se ha

% Asi, decididamente, Mera, Jorge: Derechos Humanos en el derecho penal chileno, ConoSur,
Santiago 1998, p. 171 y ss.; Ndquira, Jaime en Politoff, Sergio / Ortiz, Luis (directores): Texto y
comentario del Codigo penal chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago 2002, art. 10 N° 9, p. 148
y s.; Politoff | Matus | Ramirez, PG (2004), pp. 339 y s., 343, 347. Con todo, la referencia a las
posibilidades del “hombre medio” goza de importante adhesion, al respecto, por todos, Cury, PG, p.
457.

" Asi, en materia de violacién o abusos sexuales Labatut, cit., p. 138; Garrido, cit., pp. 290, 361;
Rodriguez Collao, cit., p. 152; Poljtoff / Matus / Ramirez, PE, p. 245 y s. En materia de robo con
intimidacién Politoff / Matus / Ramirez, PE, p. 346 y s.
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configurado es un derecho penal especial para una categoria completa de
personas que tienen en comun un menor grado de madurez, aun con un criterio
generalizador, basado en la idea de las facultades de un “hombre medio”, esta
idea deberia adaptarse a la nota caracteristica de la categoria de sujetos a la que
debe aplicarse. En otras palabras, la exigibilidad o inexigibilidad de otra conducta
en este ambito, 0 mas precisamente, el caracter irresistible o insuperable de la
fuerza o el miedo que afecta al sujeto debe establecerse al menos a partir de la
idea de un “adolescente medio” que, precisamente en razon de su menor
desarrollo y madurez, posee en general un potencial menor de exigibilidad. La
aplicacion del derecho penal de adolescentes no puede desconocer este aspecto.

En el mismo orden de cosas, debe considerarse también la situacion especial del
exceso en la legitima defensa. Si existe un potencial transitorio de reacciones
irracionales y desmedidas, que se explican por una especial sensibilidad vy
susceptibilidad que definen el grado de desarrollo del adolescente, esto debe
considerarse también a la hora de ver en tal exceso la manifestacion de una
hipétesiggde inexigibilidad de otra conducta, en los términos recogidos en el art. 10
Ne 9 CP-".

Por ultimo, debe abordarse en esta sede la situacién de la llamada “imputabilidad
disminuida”. Si se admite, como parece correcto, que bajo este rétulo se esconde
una situacion de exigibilidad disminuida en razén de una anomalia o perturbacion
mental no despreciable, deberia admitirse también que dicha situacion puede
considerarse derechamente como una de inexigibilidad cuando en el caso concreto
concurren otras circunstancias concomitantes extraordinarias que la refuerzan®.
De este modo, la inimputabilidad disminuida y las aludidas circunstancias
extraordinarias no soOlo darian lugar por separado a sendas circunstancias
atenuantes, sino que permitirian configurar conjuntamente la eximente de fuerza
irresistible.

En materia de error de prohibicion

En materia de error, como se sugiri6 mas arriba, ciertas diferencias en cuanto a
percepcion pueden incluso fundar la aceptacion de un error de tipo, cuando la
diferencia implica un déficit cognitivo en cuanto al significado objetivo del propio
comportamiento. Ahora bien, mientras esa conclusion puede resultar dudosa, es
mucho mas plausible capturar esos casos por la via del llamado error de
prohibicién, esto es, afirmando que por una diferente percepciéon del significado
social del hecho, en términos de valoracién social del mismo, el adolescente no ha

%8 Sobre el exceso en la legitima defensa como eventual hipétesis de fuerza irresistible o miedo
insuperable, por todos, Cury, PG, p. 468.
29 Asf, convincentemente Cury, PG, p. 420.

19



V1.

Unidad de Defensa Penal Juvenil

podido razonablemente conocer el caracter injusto de su conducta ni,
consecuentemente, enderezarla de acuerdo con el derecho. Siendo efectivamente
asi, esto es, tratandose de una imposibilidad invencible para el sujeto concreto,
debe eximirsele de responsabilidad, conforme a la jurisprudencia de la Corte
Suprema que desde 1998 reconoce el efecto eximente del error de prohibicion
invencible, efecto que funda en la prohibicion constitucional de presumir de
derecho la responsabilidad penal establecida en el art. 19 N° 3 inciso sexto CPR*.

Lo que en rigor debe destacarse en este contexto es que, también aqui, al examen
normal propio de la dogmatica general debe agregérsele la consideracion del
componente etario. En la medida en que la capacidad de internalizacion de normas
en general, y de las normas juridico-penales en particular, esta fuertemente
condicionada por los avances del proceso de socializacion y, en dltimo término, por
el desarrollo del sujeto, no puede dudarse en cuanto a que la exigibilidad de
conocimiento del injusto es genéricamente menor tratandose de adolescentes o,
dicho en otros términos, que la invencibilidad del error de prohibicion es mayor
respecto de este grupo. Naturalmente el examen debe practicarse en cada caso en
relacion con el sujeto que concretamente ha infringido la norma, pero la vara de
medicion debe ser una genéricamente mas baja que la que rige respecto de
adultos.

Se podr& apreciar que este razonamiento guarda cierta similitud con el concepto
de “error de comprension” desarrollado por Zaffaroni para un “error” fundado en
una diversa comprensién de la realidad condicionada culturalmente®. En este
caso, la diversa comprension estaria condicionada por el menor grado de
desarrollo y madurez, si bien no especifico del adolescente infractor, sino que
comun a la categoria de sujetos a la que pertenece y que define el ambito de
aplicacion del derecho penal de adolescentes.

Consecuencias en el sistema de circunstancias atenuantes y agravantes
Las conclusiones a las que se ha arribado a lo largo de los acépites anteriores

pueden y deben proyectarse también a la interpretacion en el seno del derecho
penal de adolescentes de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad

%0 El giro se da con dos importantes sentencias de la Sala Penal de Corte Suprema, de 4 de agosto
de 1998 (GJ 218 [1998], 96) y de 23 de marzo de 1999 (FM N° 484 [1999], 187). Al respecto Soto
Pifieiro, Miguel: Una jurisprudencia histérica: hacia el reconocimiento del “principio de culpabilidad”
en el derecho penal chileno, RDUFT N© 3 (1999), 233; Cury, Enrique: Algunas consideraciones
sobre el error de prohibicién a la luz de la ley positiva chilena, en Jaén Vallejo, Manuel (director) /
Reyna Alfaro, Luis (coordinador): Sistemas penales iberoamericanos. Libro homenaje al Prof. Dr. D.
Enrique Bacigalupo en su 65 aniversario, ARA, Lima 2003, p. 719; £/ mismo, PG, p. 447.

1 Zaffaroni, Eugenio Raul / Alagia, Alejandro / Slokar, Alejandro: Derecho penal. Parte general,
Ediar, Buenos Aires 2000, p. 704.
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penal. No esta de mas recordar que la determinacion de los alcances de estas
circunstancias puede ser de la mayor importancia practica, toda vez que, como se
sabe, éstas también inciden en la determinacion de la pena del adolescente. En
efecto, conforme al art. 22 LRPA, “para establecer la duracion de la sancién que
deba imponerse con arreglo a la presente ley, el tribunal deberd aplicar... las
reglas previstas en el Parrafo 4 del Titulo Il del Libro I del Cddigo Penal, con
excepcion de lo dispuesto en el articulo 69 de dicho Cddigo”, con lo cual debe
proceder a determinar un rango inicial de pena considerando, entre otros, las
circunstancias atenuantes y agravantes previstas genérica o especificamente en la

ley.

Como la LRPA no establece circunstancias modificatorias especificas, debe
atenderse a las circunstancias generales, las establecidas en los arts. 11 a 13 CP,
en otros pasajes del Codigo punitivo o en leyes penales especiales.

Lo primero que resulta preceptivo en este contexto es la extension de las
conclusiones a que se ha arribado en los acapites precedentes, especialmente el
referido a la culpabilidad, a las circunstancias atenuantes que, de algun modo,
comparten el fundamento de una eximente, pero sin llegar a configurarla, ni aun
con las matizaciones que se han propuesto en este informe.

Desde luego esto rige en primera linea para la llamada “eximente incompleta” del
art. 11 N°© 1 CP. Asi, en relacion con el art. 10 N°© 1 CP, si se puede comprobar una
anomalia o perturbacion mental cuya entidad no alcanza a configurar una “locura o
demencia” en los términos de la eximente, ni aun con la vara diferenciada de
gravedad impuesta por el principio de proporcionalidad y propiciada en este
informe, y si tampoco en conjuncidn con las demas circunstancias del caso da
lugar a una hipétesis de inexigibilidad de otra conducta, deberia al menos
reconocerse la concurrencia de esta circunstancia atenuante (la llamada
“imputabilidad disminuida”), siempre y cuando, por cierto, no se trate de una
anomalia insignificante, tanto por sus efectos como por su amplia presencia en la
poblacién y en todo grupo etario.

Por otra parte, sea en relacion con la eximente de fuerza irresistible o miedo
insuperable del art. 10 N© 9 CP o directamente por la via de atenuantes previstas
en el art. 11 CP, particularmente las de los N® 3 (“haber precedido inmediatamente
de parte del ofendido, provocacion o amenaza proporcionada al delito”), N° 4
(“haberse ejecutado el hecho en vindicacion proxima de una ofensa grave causada
al autor, a su cényuge, a sus parientes...”) o N° 5 (“obrar por estimulos tan
poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacion™), debe
concedérsele efecto atenuante a contextos que han precipitado reacciones
irracionales por parte de un adolescente. Como se dijo a propdsito del exceso en la
legitima defensa, la inmadurez del adolescente condiciona la aparicion de

21



Unidad de Defensa Penal Juvenil

reacciones irracionales, algunas veces violentas, que no pueden entenderse sin
consideracion a su situacion etaria.

También en este punto, en consecuencia, mas que insistir en lo que ya con la
dogmatica penal general se puede lograr a la hora de analizar el caso concreto, se
trata de hacer un recordatorio al sistema de justicia criminal en cuanto a que,
tratandose de actos imputados a adolescentes, ese analisis debe hacerse con una
vara diferente, en razén del principio de proporcionalidad.

En cuanto a las circunstancias agravantes, la singularidad de la situacion del
agente impone también una revisién cuidadosa de los presupuestos bajo los cuales
éstas pueden tener aplicacidon en el derecho penal de adolescentes. En esta
materia debe tenerse muy presente la diferente percepcion que respecto de
diversas situaciones puede tener un adolescente en comparacion con un adulto.
Varias de las circunstancias agravantes suponen una determinada percepcion y
valoracion que, tratdndose de personas con una socializacion deficiente,
probablemente no esté presente. En estos casos, que en el ambito del derecho
penal de adolescentes deberian ser especialmente frecuentes, todo indica que la
agravante no debe surtir efecto.

Tal es el caso, por ejemplo, de la circunstancia de “emplear medios o hacer que
concurran circunstancias que afiadan la ignominia a los efectos propios del hecho”
(art. 12 N° 9 CP), de aquélla de “ejecutarlo en desprecio o con ofensa de la
autoridad publica o en el lugar en gque se halle ejerciendo sus funciones” (art. 12
N© 13 CP), la de “cometer el delito en lugar destinado al ejercicio de un culto
permitido en la Republica” (art. 12 N© 17 CP) o la de “ejecutar el hecho con ofensa
o desprecio del respeto que por la dignidad, autoridad, edad o sexo mereciere el
ofendido, o en su morada, cuando él no haya provocado el suceso” (art. 12 N° 18
CP).

Si bien algunas de estas circunstancias estan establecidas en términos objetivos,
no puede negarse racionalmente que lo que se reprocha con mayor severidad es
precisamente una actitud subjetiva de desprecio por ciertos valores que
trascienden al disvalor propio de la comision delictiva y que tienen nitidamente un
referente cultural de cierto nivel de sofisticacion, como se expresa en las ideas de
“ignominia”, “autoridad” o “dignidad”, ineludiblemente asociadas a un proceso de
socializacion e internalizacion de valores que en el caso de adolescentes no esta
terminado, de modo que faltarian las bases cognitivas y, con ello, de legitimacion
de un tratamiento penal mas severo. Se trata simplemente de proyectar al ambito
de las circunstancias agravantes las conclusiones extraidas en materia de error —
tanto de tipo como de prohibicion — respecto de la realizacion de las conductas
incriminadas, como contrapartida de las exigencias positivas de la responsabilidad
penal de los adolescentes.
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Desde luego también los adultos pueden encontrarse en una situacion similar. A su
respecto, sin embargo, no obstante ese déficit, se ha estado dispuesto en general
a presumir el grado suficiente de socializacion. En el caso de los adolescentes, en
cambio, los compromisos internacionales del Estado de Chile impiden desconocer
este dato esencial fundante del sistema de responsabilidad penal juvenil. Por
tanto, tales agravantes no deben surtir efecto.

VII. Consideraciones finales: la hora de la dogmatica penal

A riesgo de resultar trivial, debe insistirse en que el efecto més relevante de la
LRPA es la consagracion de un genuino derecho penal para adolescentes, con lo
gue deberian disiparse de una vez todos los eufemismos y ambigledades que han
lastrado tradicionalmente el tratamiento de los adolescentes infractores de la ley
penal. Siendo esto asi, ya no hay espacio para consideraciones extrajuridicas — por
bienintencionadas que éstas pudieran ser -a la hora de resolver sobre la
responsabilidad penal de un adolescente. Lo que ahora se impone es la aplicacion
técnicamente fundada y coherente del derecho penal, aplicacién que puede y debe
ser objeto de anlisis critico a partir de los criterios de racionalidad propios de la
dogmatica penal. Se puede afirmar entonces que para el tratamiento juridico de
los adolescentes ha llegado, por primera vez en nuestra historia, la hora de la
dogmaética penal.

Las consecuencias de lo anterior tienen, como todo, aspectos positivos 0 negativos
segun el punto de vista. Desde luego se deberian cerrar ciertos espacios para
soluciones “justas” sin fundamento, supuestamente legitimadas por su orientacion
benéfica para el adolescente en la situacién concreta. Pero ése parece ser el precio
obligado por la superacién de los eufemismos y por la consiguiente superacion de
una practica judicial oscura, mas cercana a una asistencia social de orientacion
variable — un “no-derecho” - que a la aplicacién controlable del derecho. Y,
habiendo penas de por medio, esto ultimo es lo Unico que parece aceptable:
derecho penal con todo su rigor, pero a la vez con todas sus garantias y
controles®.

Con este recordatorio se quiere disipar cualquier duda sobre el propdsito y el
sentido de las péaginas precedentes. Lo Ultimo que se ha querido hacer es una
exhortacion sentimental a tratar con bondad a los adolescentes infractores. Muy
por el contrario, se ha querido demostrar, con base internacional y constitucional,
el deber juridico de un tratamiento penal diferenciado y tendencialmente mas
benigno que el que rige para infractores adultos, asi como desarrollar siquiera
prospectivamente las consecuencias interpretativas que de ese deber habrian de

%2 E| ese sentido debe aplaudirse que la idea de tribunales penales integrados por jueces de familia
no haya prosperado en la tramitacion legislativa.

23



Unidad de Defensa Penal Juvenil

derivarse para la aplicacion del derecho penal en todo aquello no modificado en
forma expresa por la LRPA. En sintesis, se han querido esbozar las lineas maestras
de una dogmatica, de una “teoria del delito” diferenciada para los adolescentes,
respondiendo asi al aludido deber juridico de diferenciacion. Como todo trabajo
prospectivo, no pretende de ningdn modo conclusiones definitivas, sino soélo
inaugurar un espacio de debate — dogmatico, cabe reiterarlo — que resulta
inaplazable en el nuevo escenario legislativo.

Concretamente, lo que se quiere transmitir a los operadores del sistema penal es
qgue en la lectura y aplicacion del Codigo Penal o de leyes penales especiales a
infractores adolescentes no deben considerar s6lo las normas de la LRPA que
modifican la penalidad de las conductas, sino que también las modificaciones que
en materia de afirmacion de responsabilidad penal se derivan de la particular
situacion etaria del imputado. En particular:

e Que ciertas conductas tipicas no pueden aplicarse a adolescentes, o al
menos no siempre, cuando es evidente que el sentido (felos) de los
respectivos tipos supone una diferencia significativa de edad entre autor y
victima (o, en su defecto, al menos abuso de aquél), lo que es
particularmente claro tratandose de delitos cuyo sujeto pasivo es,
precisamente, un menor de edad. En estos casos se impone una reduccion
teleologica del respectivo tipo penal o, en el peor de los casos, la aplicacion
analdgica /n bonam partem del criterio consagrado en el art. 4° LRPA.

e Que los adolescentes desarrollan formas peculiares de interaccion, con
significado social propio, las que cuando alcanzan cierta generalidad
obligan, por la via de la llamada adecuacion social, a negar la tipicidad de
las mismas cuando circunstancialmente realizan la literalidad de un tipo
penal. Desde esta perspectiva deben analizarse con especial detenimiento
comportamientos poco considerados o aun brutales que, sin embargo,
pueden no tener connotacion criminal en el preciso contexto en el que se
dan.

e Que, bajo los mismos presupuestos, si las peculiaridades de la situacion no
admiten la negacion de la tipicidad objetiva, no puede descartarse a priorila
posibilidad de un defecto cognitivo que obligue a considerar un posible error
de tipo en la especie.

¢ Que la misma atencién — y por las mismas razones - deberia ponerse en el

analisis de la concurrencia de los requisitos de una causa de justificacion,
como la legitima defensa o el estado de necesidad.
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e Que en materia de culpabilidad quedan aspectos no abordados
expresamente por la LRPA y que, no obstante, requieren un tratamiento
diferenciado. Asi, en primer lugar, el concepto de /ocura y demencia no
puede ser el mismo que rige para adultos, pues es manifiesto que el
legislador chileno le asigna una relevancia mayor a las anomalias mentales
cuando las sufre un adolescente. Consecuentemente, anomalias de menor
entidad relativa ya deberian permitir una declaracion de inimputabilidad.

e Que en materia de /nexigibilidad de otra conducta, la particularidad etaria
también obliga a atribuirle mayor peso a las circunstancias concomitantes
extraordinarias, tanto para la fundamentacion directa de fuerza irresistible o
miedo insuperable, como para la fundamentacién indirecta de un supuesto
de la primera por medio de la combinacion de tales circunstancias con un
cuadro de /mputabilidad disminuida o de exceso en la legitima defensa.

e Que en materia de error de prohibicion debe considerarse forzosamente el
relativo déficit de internalizacién de valores atribuible a la inmadurez del
adolescente y a una socializacion defectuosa, asi como la presencia de
valoraciones propias etariamente condicionadas.

e Que todas las consecuencias precedentemente mencionadas deben
expresarse también en la aplicacion del sistema de circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal, sea fundando la aplicacién de
atenuantes, en la medida en que éstas suelen compartir el mismo sustrato
de las eximentes, sea negando la aplicacién de agravantes, por no concurrir
en los infractores adolescentes ciertos presupuestos cognitivos que les
sirven de sustento.

Héctor Hernandez Basualto, Doctor en Derecho. Profesor de Derecho
Penal de la Universidad Alberto Hurtado.
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