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Informe

Determinacion de la pena en la Ley N° 20.084 reformada

Jaime Couso Salas”

Objetivo

El objetivo de este informe es ofrecer una interpretacion razonable de las nuevas
disposiciones sobre determinacion de la pena, introducidas por el Congreso Nacional en la
Ley N° 20.084 (Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes, LRPA), al aprobar el
Proyecto de Ley que crea el Servicio de Reinsercion Social Juvenil (Boletin 11.174-07).

El marco escogido para la interpretacion propuesta son los principios y normas de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN), asi como el sistema de
determinacion de penas establecido en la propia LRPA, en aquello que sigue pareciendo
constituir su estructura general, no alterada por las modificaciones examinadas. El informe
comienza precisamente dando cuenta del contenido del punto de partida escogido, para luego
examinar las principales cuestiones interpretativas surgidas de las modificaciones al sistema

de determinacién de penas de la LRPA, proponiendo soluciones coherentes con dicho marco.

El informe no se refiere a una materia relacionada, y muy relevante, relativa a la revision
judicial de la sancion durante su ejecucidn, respecto de la cual también se cuenta con nuevas
disposiciones. Tampoco trata de una materia ain mas cercana a la determinacion de penas,
relativa a la unificacion de penas cuando un adolescente ya condenado por un delito, y con
sancion determinada conforme a las reglas de la LRPA, es objeto de una nueva condena, que
conduce a la necesidad de unificar la pena merecida por este delito con la que esta siendo
ejecutada. El informe se agota en el examen de las disposiciones que presiden la imposicion

de la pena en un Unico procedimiento.

* Profesor titular de Derecho Penal, Universidad Diego Portales.
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Marco del sistema de determinacion de penas de la LRPA

El sistema de determinacion de penas de la LRPA se enmarca, en primer lugar, en los
principios y normas de la CDN y de los demas derechos que a las y los adolescentes les son
reconocidos por los instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos. Si bien
ello puede concluirse del caracter vinculante que tales instrumentos de conformidad con el
ordenamiento constitucional chileno, la LRPA es explicita en enmarcar la interpretacion y

aplicacion de sus disposiciones en tal marco:

Articulo 2°.- Interés superior del adolescente. En todas las actuaciones judiciales o
administrativas relativas a los procedimientos, sanciones y medidas aplicables a los
adolescentes infractores de la ley penal, se debera tener en consideracion el interés superior
del adolescente, que se expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos.

En la aplicacion de la presente ley, las autoridades tendran en consideracion todos los
derechos y garantias que les son reconocidos en la Constitucion, en las leyes, en la
Convencidon sobre los Derechos del Nifio y en los demas instrumentos internacionales

ratificados por Chile que se encuentren vigentes.

En la CDN, el punto de partida, a este respecto, estd constituido por su articulo 40, que

dispone:

Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio [...] 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 funcion constructiva en la Sociedad [...]

Se dispondra de diversas medidas [...] para asegurar que los nifios sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con

la infraccion.

De esta disposicion cabe destacar, a la hora de intentar resolver los problemas interpretativos

planteados por disposiciones relativas a la determinacion de las penas, la exigencia de que
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las medidas impuestas -las penas de la LRPA, en este caso- guarden proporcion tanto con las

circunstancias del adolescente como con la infraccion que perpetro.

Este foco en la exigencia de proporcionalidad de las sanciones, por su parte, se deja
compatibilizar bien con la estructura general del sistema de determinacion de penas de la
LRPA, que puede ser calificado como uno fundamentalmente proporcionalista, es decir, una
ley que se ocupa especialmente de que la sancion, en términos ordinales, no resulte
desproporcionada (ni por exceso, ni por defecto) con respecto a la gravedad de la infraccion
perpetrada, y que considera los fines socioeducativos de la sancién en el marco y con los

limites propios de esa exigencia.

Las modificaciones en examen no alteran esa estructura general. En efecto, el sistema de
determinacion de penas de la LRPA sigue considerando dos fases, que aseguran tal
estructura: una primera fase, dirigida a determinar el marco penal concreto, a saber, un tramo
especifico de los cinco contemplados por el art. 23 de la LRPA (cada uno, con dos a tres
alternativas de pena, segun el caso?), conforme a reglas de proporcionalidad con la gravedad
del delito, del derecho penal comun y, una segunda fase, destinada a individualizar la sancién
concreta a imponer, y su extension, con criterios propios de la LRPA, considerados en el art.
24, que especifican y equilibran la misma exigencia de proporcionalidad con la infraccion
con la exigencia de atender las circunstancias del adolescente que inciden en la adecuacion

de la sancion para su finalidad socioeducativa.

Por su parte, el art. 20 de la LRPA, la disposicion sobre la finalidad de las sanciones, define,
de forma ecléctica, y sin un determinado compromiso doctrinario, dos grandes finalidades
gue se insertan comodamente dentro de esa estructura proporcionalista: la de hacer efectiva
la responsabilidad por los hechos delictivos que cometan (una referencia que, bajo cualquier
lectura, exige una sancidn proporcional con la gravedad de los hechos) y la de dar lugar a

una intervencion socioeducativa amplia y orientada a la plena integracion social (referencia

YIncluso en el tramo 1°, en el que puede entenderse que la alternativa bien representada por la pena mixta, de
conformidad con el art. 19, inc. 1°, de la LRPA.
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que exige atender al impacto positivo que se busca en la vida del adolescente, considerando,

necesariamente, sus circunstancias).

Proporcionalidad con la infraccion y con las circunstancias del adolescente

Las referencias hechas recién al marco escogido para la interpretacion requieren un minimo
desarrollo, en relacion con las dos dimensiones de la proporcionalidad a las que se refiere la
exigencia del art. 40 de la CDN. Una guia fundada respecto del sentido de esa doble
exigencia, en consonancia con los demas instrumentos internacionales aplicables a la justicia
penal de adolescentes, y que tiene en cuenta la perspectiva del derecho comparado, se
encuentra en los “Estandares comunes para Iberoamérica sobre determinacion y revision

judicial de sanciones penales de adolescentes” (Estandares comunes para Iberoamérica).?

Sintéticamente, los Estandares comunes para Iberoamérica desprenden, de la doble exigencia
de proporcionalidad del art. 40 de la CDN, los siguientes estandares especificos, aplicables

por los tribunales:®

2 Elaborados por el Grupo de Estudios Iberoamericano sobre Justicia Juvenil, del Centro Iberoamericano de
Derechos de la Nifiez (CIDENI), y disponibles en: http://www.cideni.org/wp-
content/uploads/2019/11/Esta%CC%81ndares-comunes-para-lberoame%CC%81rica-
determinacio%CC%81n-sanciones-adolescentes-CIDENI.pdf. Una exposicion en detalle, con referencias al
derecho comparado, puede consultarse en Couso Salas, Jaime / Cillero Brufiol, Miguel / Cabrera Martin,
Myriam (Editores), Proporcionalidad de la Sancién Penal de Adolescentes, Estudio comparado y Estandares
Comunes para Iberoamérica, Thomson Reuters, Santiago, 2019, passim, y Couso Salas, Jaime / Cillero
Brufiol, Miguel / Castro Morales, Alvaro (Editores), Determinacion de la sancion penal de adolescentes en
Iberoamérica, Thomson Reuters - CIDENI, Santiago, 2022, passim. y en el volumen colectivo citado en el
primer lugar de la nota siguiente.

3 La cita de los Estandares Comunes para Iberoamérica no pretende, por cierto, implicar grado alguno de
vinculacion para los tribunales nacionales, ni siquiera a titulo de soft law. Su pretendida fuerza es Gnicamente
persuasiva, en la medida que constituyen un esfuerzo, bien fundado y desde una perspectiva comparada,
considerando especialistas de diversos paises que han desarrollado su doctrina al alero de la CDN, de
interpretacion del alcance de las obligaciones internacionales que pesan sobre la justicia penal de
adolescentes. Asi, los propios Estandares, en su predmbulo, explican su propdsito con las siguientes palabras:
“Los Estandares comunes para Iberoamérica se formulan en plena sintonia con los instrumentos universales
y regionales del derecho internacional de los derechos de NNA, tanto los de caracter general —el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana de Derechos Humanos, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea— como los instrumentos especificos para NNA —la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (CDN) y las Reglas y Directrices de Naciones Unidas o las Directrices y diversas normas
europeas, que vienen a complementar, desarrollar e interpretar las obligaciones y normas que del Derecho
convencional se derivan para los Estados—, teniendo en cuenta ademas la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y las observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos del
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Estandares relativos a la proporcionalidad entre sancién y delito:

Esta primera dimension de la proporcionalidad atiende a tres factores, de modo que la
determinacion de una pena proporcionada pasa por definir como se presentan en el caso

concreto. Mas precisamente, el tribunal debe, sucesivamente:

(i) “determinar correctamente la gravedad del delito perpetrado, teniendo en cuenta
las particularidades del injusto penal y la culpabilidad cuando el agente es un

adolescente”.*

Estas particularidades demandan “prestar mayor atencion a la culpabilidad individual del
adolescente y, en particular, al desvalor de la conducta, antes que a la gravedad objetiva del
delito o la magnitud del dafio ocasionado [...] [0 a] “consideraciones que el legislador ha
tenido en cuenta al fijar —y, sobre todo, al aumentar— la pena asignada al delito en la

legislacion penal comun, que sean relativas a objetivos de seguridad publica”.

(i) “definir correctamente la severidad o intensidad de las diversas sanciones
disponibles, teniendo en cuenta el especial impacto aflictivo que pueden tener en los

adolescentes”.’

Teniendo en cuenta que “las sanciones son objetivamente mas intensas para un adolescente
que para un adulto, pues afectan las posibilidades de llevar una vida normal de forma mucho
mayor en la fase de la adolescencia que en la fase de vida adulta”, seleccionar una sancion
que no sea desproporcionada con esta situacion del adolescente exige asegurar que nunca sea
mas severa que la que una persona mayor de edad recibiria en una situacion comparable

(atendido el injusto penal culpable que se castiga). Ademas, la estimacion de la severidad de

Nifio de Naciones Unidas [...] En el marco ofrecido por esos instrumentos internacionales, los Estandares
comunes para Iberoamérica se proponen alcanzar un mayor grado de concrecidn, teniendo en cuenta los
desafios, también mas especificos, compartidos por los paises de este espacio.”.

4 Estandares comunes para Iberoamérica, N° 10.

5 Estandares comunes para Iberoamérica, N° 11.
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la sancién debe considerar las diferencias que se producen a distintas edades, dentro del
periodo de la adolescencia. Por ultimo, ciertas situaciones o necesidades especiales de ciertos
adolescentes (discapacidad, embarazo, etc.) inciden en el impacto negativo de la sancion, de
modo que la proporcionalidad exige reducir su severidad, en comparacion con la que seria

aceptable para adolescentes que no se encuentren en tales situaciones.

“(iii) identificar qué sancion es proporcionada para qué delito, a partir de criterios de
proporcionalidad coherentes con los principios generales —asumidos del derecho

penal comin— y con los principios especiales de la justicia juvenil.”®

Decidir qué nivel de severidad en la sancién es proporcional a cuél medida de gravedad
delictiva es un ejercicio valorativo que, una vez mas, debe realizarse teniendo en cuenta la
peculiar situacién de vida de las y los adolescentes, y no mediante un ejercicio de geometria
punitiva ciego a esa situacion. Ello explica que, respecto de adolescentes, en primer lugar,
sea improcedente interpretar las reglas que permiten sancionar delitos de determinada
gravedad con penas de encierro (como la internacion en régimen cerrado) como si fuesen
mandatory minimum sentences, ante las cuales el tribunal no podria considerar las
circunstancias del caso, por ejemplo, las que disminuyen la culpabilidad o las que vuelven
insoportablemente severa la sancién para el adolescente concreto (por €j., una adolescente
embarazada), para escoger una sancion de distinta naturaleza, pues ello podria conducir a
penas desproporcionadas y a ignorar la exigencia del art. 37, b), de la CDN, de que la
privacién de libertad se aplique solo como “Gltimo recurso”.” La misma consideracion
especial de la etapa de vida del adolescente lleva a que, a la inversa, si sea esperable que se

preserven limites infranqueables respecto de la exigencia de un minimo de gravedad en los

6 Estandares comunes, N° 12.

7 Este principio fue recogido por la Observacion General (la OG 24), del Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, sobre “children’s rights in the child justice system” (derechos de los nifios en el sistema de
justicia para el nifio), declarando que la fijacion legal de penas minimas obligatorias basadas Unicamente en el
tipo de delito perpetrado (mandatory minimum sentences) es incompatible con el principio de
proporcionalidad, asi como con la exigencia de que la privacidn de libertad “se utilizara tan s6lo como medida
de 1ltimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda”. V. General comment N° 24 (2019) on
children’s rights in the child justice system, CRC/C/GC/24, 18 September 2019, disponible en:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/GC/24&L ang
=en, N° 78.



https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/GC/24&Lang=en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/GC/24&Lang=en

Unidad de Defensa Penal Especializada

delitos susceptibles de sancionarse con ese tipo de penas, asi como de la extension maxima

que ellas pueden alcanzar cuando se imponen a un adolescente.®

Es decir, y recurriendo a la distincion entre proporcionalidad negativa y positiva, una lectura
de la exigencia de proporcionalidad del art. 40 de la CDN, a partir de los Estandares comunes
para Iberoamérica, pone el acento en que las sanciones de los adolescentes no sean
desproporcionadamente severas (proporcionalidad negativa), sea en términos cardinales (hay
sanciones excesivas para los adolescentes, cualquiera sea el delito que cometieron) o en
términos ordinales, de acuerdo con el delito perpetrado (las sanciones mas severas, sobre
todo, la privacion de libertad, debe reservarse para delitos muy graves). En cambio, solo de
forma secundaria, y nunca de modo absoluto, el derecho penal de adolescentes se orienta a
evitar sanciones desproporcionadamente bajas para el delito cometido (proporcionalidad
positiva, ordinal).® Por cierto, la LRPA contempla reglas que se inspiran en un criterio de
proporcionalidad positiva, pero esas reglas no exigen de manera rigida una determinada
severidad de sanciones para un cierto tipo de injusto tipico (proporcionalidad positiva
absoluta), sino que permiten, en virtud de las reglas generales de determinacién de penas,
imponer penas menos severas si la culpabilidad del autor esta disminuida (proporcionalidad
positiva relativa), paradigmaticamente, por efecto del art. 73 del CP, pero también en
aplicacion de una pluralidad de circunstancias atenuantes de efecto ordinario, entre otras

reglas).

Estandares relativos a la proporcionalidad entre sancion y las circunstancias del

adolescente

Esta segunda dimension de la proporcionalidad, exigida por el art. 40 de la CDN, se traduce

en la exigencia — en palabras de los Estandares comunes para Iberoamérica — de “reservar a

8 V., también, Observacion General (la OG 24), cit., N° 77, recomendando que los Estados Parte establezcan
una duraciéon méaxima para la sancién privativa de libertad, que refleje el principio del “periodo mas breve que
proceda”.

% Respecto de la prioridad de la proporcionalidad negativa y la admision de reglas de proporcionalidad
positiva relativa, y no absoluta, bajo los principios del derecho internacional de los derechos humanos de
nifios, nifias y adolescentes, véanse los Estandares comunes para Iberoamérica, nimero 12, y sus comentarios.
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los tribunales un espacio razonable de discrecionalidad reglada para que la sancion —ademas
de justa— tome en cuenta la situacion real del adolescente, en aquello que sea pertinente de

acuerdo con los criterios establecidos por la ley en el respectivo sistema de justicia juvenil”.1°

Un primer limite que esa consideracion debe reconocer es que la atencion a las circunstancias
del adolescente no puede traducirse en discriminar negativamente, aumentando la severidad
de la respuesta (en particular, escogiendo una sancion privativa de libertad), a adolescentes
cuyas circunstancias son desventajosas, sin responsabilidad de parte suya. Lo decisivo, a la
hora de determinar la severidad de la sancion, debe seguir siendo la gravedad del delito
perpetrado, considerando las circunstancias del adolescente principalmente para escoger una
sancion que mas favorezca su integracion social, dentro de las que son proporcionadas a su
delito.!! En cambio, “la pretendida idoneidad de una sancion privativa de libertad para lograr
la integracion social de un adolescente no puede servir de fundamento para preferirla a una

sancion no privativa de libertad”.!?

Esta preferencia, en sistemas que, como el de la LRPA, exigen un determinado nivel de
gravedad en el delito para imponer una sancién privativa de libertad, debe fundarse en: (i) al
especifico desvalor de la conducta y la culpabilidad del adolescente; (ii) a circunstancias que
puedan hacer de esa sancion una intervencion desproporcionadamente aflictiva para el
adolescente y (iii) a otras circunstancias del adolescente cuya consideracion no resulte

discriminatoria.®

Una segunda limitacion, que viene exigida por perspectiva consecuentemente
proporcionalista de la determinacion de las penas, es la improcedencia de la consideracion
de los antecedentes penales previos del adolescente como una circunstancia que deba incidir,
por si sola, en la determinacion de la pena; especialmente, en su nivel de severidad.** Cosa

distinta es sostener que la respuesta que el adolescente haya tenido frente a la sancion o

10 Estandares comunes para Iberoamérica, N° 14.
11 Estandares comunes para Iberoamérica, N° 15.
12 Estandares comunes para Iberoamérica, N° 18, b).
13 Estandares comunes para lberoamérica, N° 18, c).
14 Estandares comunes para lberoamérica, N° 16.
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medida que le fue impuesta en el pasado puede aportar informacion relevante a la hora de
seleccionar, ahora, al sancionar este nuevo delito, una respuesta mas idénea (que la anterior,
si no fue eficaz) para su integracién social, dentro de las que son proporcionadas al delito

perpetrado.

Cuestiones interpretativas planteadas por las nuevas disposiciones de la LRPA.

Propuestas de solucion.

Bajo el sistema de dos fases, del proceso de determinacién de penas de la LRPA, en que la
primera se dirige a determinar el marco penal concreto, del art 23, conforme a reglas de
proporcionalidad del derecho penal comun, y la segunda, a la individualizacion judicial de la
naturaleza y extension de la pena, segun los criterios propios de la LRPA, establecidos en el
art. 24, las modificaciones introducidas a la LRPA plantean cuestiones interpretativas

respecto de ambas fases.

a) Primera fase de determinacion de la pena:

En relacion con la primera fase de la determinacion de la pena, es necesario analizar la nueva
redaccion del art. 21, reproducida continuacion (se subraya las expresiones nuevas relevantes

y se las compara con el tenor de la disposicion sustituida):

“Articulo 21.- Reglas para la determinacion de la pena de base [antes: “de la extension

de las penas”]. Para establecer la pena que servird de base a la determinacion de la

que deba imponerse [antes: “la duracion de la sancion que deba imponerse”] con

arreglo a la presente ley, el tribunal debera aplicar, a partir de la pena inferior en un
grado al minimo de los sefalados por la ley para cada uno de los delitos

correspondientes, las reglas previstas en los articulos 50 a 78 [antes: en el Parrafo 4

del Titulo III del Libro I’] del Cddigo Penal que resulten aplicables [antes no se

indicaba esto] con excepcion de lo dispuesto en el articulo 69 de dicho Codigo. No se

aplicard por ello ninguna de las demés disposiciones gue inciden en la cuantificacién

10
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de la pena conforme a las reglas generales incluyendo al articulo 351 del Codigo

Procesal Penal [toda esta frase es nueva].”.

La nueva redaccion plantea dos cuestiones que merecen analisis.

La primera se refiere al papel que debe asignarse a la aplicacion de las disposiciones del
Caodigo Penal (CP) en el proceso de determinacion de la pena de adolescente, en su primera
fase, que esta dirigida a la determinacion de lo que podria denominarse “el marco penal
concreto”, con sus alternativas de pena. En la redaccion anterior, la expresion “determinacion
de la extension de las penas” sugeria que la aplicacion de aquellas disposiciones, ademas de
determinar las alternativas de sancion disponibles para el tribunal (dentro del marco penal
concreto), se traducia en la fijacion de las extensiones minima y maxima que podia tener la
pena escogida. Ello era evidentemente improcedente para algunas sanciones, cuya extension
no se define en afios y dias (sino en horas, o en sumas de dinero), pero en la préctica se
asumié como viable para las sanciones cuya extension si se mide en esas magnitudes, como
las dos especies de internacion y de libertad asistida. Esa practica parecia concordante con la
circunstancia de que los criterios del articulo 24 de la LRPA, de individualizacion de la
sancion, literalmente solo servian para “determinar la naturaleza de las sanciones” (es decir,
para elegir el tipo de sancién, de entre las consideradas en el respectivo tramo del articulo
23), y no su extension. Que el resultado de ello, en ocasiones, fuese incompatible con la
duracion méxima fijada por la propia LRPA para ciertas sanciones, en otras disposiciones
(tal seria el caso de la libertad asistida, si se la fijaba como pena a partir del tramo segundo
del articulo 23, cuyo minimo es un dia superior a la duracion maxima entonces establecida
en los arts. 13 y 14), explica que la Corte Suprema tempranamente se haya pronunciado en
contra de esa practica, sugiriendo (al afirmar que no tenia reparos con esta forma de proceder
del tribunal recurrido de queja) que, contra lo sugerido por su redaccion, la determinacion de
la extension debia regirse por los “parametros del articulo 24 [...] especialmente el criterio
de la idoneidad de la pena -que alude a la necesidad de considerar qué situacion es mas

favorable para el adolescente-".*°

153CS, Rol 316-08, de 14 de julio de 2008, considerando noveno.
11
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La nueva redaccion del articulo 21 supera cualquier duda que haya podido persistir bajo la
anterior, al disponer que las reglas del CP sirven para “establecer la pena que servira de base
a la determinacion de la que deba imponerse con arreglo a la presente ley” y no ya la
“extension” que esta habréa de tener, especialmente si se tiene en cuenta, ademas, la nueva
redaccion del art. 24, conforme al cual los criterios que ahi se establecen sirven (y son los

unicos que cabe tener en cuenta) para determinar “la naturaleza y extension de la pena”.

La segunda cuestion a analizar, a proposito de la nueva redaccion del articulo 21, se refiere
a la prevision de que disposiciones del derecho penal comun serian aplicables al efecto recién
explicado, en esta primera fase de determinacion de las penas de la LRPA. Ya no hace
mencion, como en la redaccion anterior, a “las reglas previstas en el Parrafo 4 del Titulo III
del Libro I’ del CP, sino derechamente a “los articulos 50 a 78 del CP, que son justamente
todos los de aquel parrafo (haciendo excepcion expresa, ahora como antes, del articulo 69).
Con ello, entonces, nada cambia. Sin embargo, la precision, si puede llamérsela asi, vendria

a resultar, de dos novedades introducidas al articulo 21.

La primera innovacion, es la nueva indicacion conforme a la cual la determinacion de “la
pena que servira de base” se efectuard conforme a las reglas de esos articulos del CP “que
resulten aplicables”, pues, de este modo, las exclusiones que antes eran susceptibles de ser
inferidas por razones sistematicas (como las que en el CP permiten determinar la pena de
multa, que son incompatibles con la regla especial que contenia el art. 9 de la LRPA), ahora
tendrian apoyo en una referencia expresa. En realidad, bien vista, aquella indicacién nada
aporta a resolver, caso a caso, si una determinada regla del CP resulta aplicable o no, de modo
que a lo més puede verse en ella una llamada de atencién acerca de la necesidad de examinar
la consistencia sistematica entre las normas del CP aludidas genéricamente y los principios
y normas de la LRPA. Aqui, por ejemplo, fuera de casos obvios, como el ya mencionado, de
las disposiciones sobre determinacion de la pena de multa, podria afiadirse a la regla del Art.
69 bis, evidentemente, cuando la victima es menor de 18 afios, pero posiblemente también

cuando se trate de un adulto mayor o de una persona en situacion de discapacidad, si se
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entiende que en los tres casos el paradigma de agente considerado es el mayor de 18 afios,

sin discapacidad.*®

La segunda innovacion que buscaria precisar las normas del CP aplicables a la primera fase
de determinacién de las penas de la LRPA es la frase conforme a la cual “[n]o se aplicaré por
ello ninguna las demas disposiciones que inciden en la cuantificacion de la pena conforme a
las reglas generales incluyendo al articulo 351 del Codigo Procesal Penal”. Con toda la
obscuridad que cabe reprochar a esta indicacion, no es dificil advertir que, con ella, se busca
zanjar, en sentido negativo, la cuestion, planteada en los tribunales, acerca de si reglas de
determinacion de pena que hacen excepcion a las contenidas en los arts. 50 a 78 del CP, en
relacion con determinados grupos de delitos, son aplicables a adolescente enjuiciados
conforme a la LRPA, como la del art. 450 del CP, que impone a determinadas especies de
robo la pena del delito consumado desde que se encuentren en tentativa. Ello podria parecer
innecesario, si la remision hecha por el articulo 21 a las reglas del CP se circunscribe a los
arts. 50 a 78; pero la circunstancia de que, con una referencia igual de acotada, los tribunales
— salvo por algunos fallos en contra de tribunales superiores -7 con frecuencia aplicaban el

art. 450 del CP a adolescentes,'® da cuenta de la necesidad de esa precision.

Es evidente, en todo caso, que estas “precisiones”, abren nuevas cuestiones.

En efecto, en primer lugar, la disposicion que circunscribe la remision al CP a “las reglas
aplicables”, plantea inmediatamente la pregunta de si “resultan aplicables” las reglas
concursales de los articulos 74 y 75. El hecho de que se excluya expresamente la aplicacion

del art. 351 del Cddigo Procesal Penal (CPP) y, sobre todo, una mirada a la nueva redaccion

18 Considérense al efecto el analisis de Hernandez, en tal sentido, y a favor de una “reduccion teleoldgica” del
tenor literal de tipos penales en contra de victimas vulnerables, que suponen una relacién de superioridad en
el agente; v. Hernandez Basualto, Héctor, “El nuevo derecho penal de adolescentes y la necesaria revision de
su "teoria del delito"”, Rev. derecho (Valdivia) [online]. 2007, vol.20, n.2, pp.195-217, p. 204.

17 SCA de Valparaiso, N° Reforma Procesal Penal 2101-2015, de 21 de enero de 2016, considerandos quinto
a noveno.

18 Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio, en causa RUC N°
2001083036-3, RIT N° 92 — 2021, de 6 de julio de 2021. Esta sentencia ha sido objeto de un recurso de
nulidad ante la Corte Suprema y de una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, Rol N° 13.103-22
INA, con acuerdo, y en estado de sentencia desde el 28 de junio de 2022.
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del art. 24 de la LRPA, llevan a la conclusion de que aquellas disposiciones no resultan
aplicables. En efecto, las reglas propias de individualizacion judicial de la pena, de la LRPA,
sin importar el nimero de delito perpetrados, tienden a la fijacion de una Unica pena que, en
principio, es una de las correspondientes al delito mas grave, es decir, una de las contenidas
en aquel tramo del art. 23 al que se llega al aplicar las reglas del CP al méas grave de los

delitos perpetrados por el adolescente.

La exclusion de la regla del art. 351 del CPP es coherente con esa conclusion. En efecto, esta
exclusion no tendria sentido, y perjudicaria al adolescente brindandole un tratamiento penal
mas gravoso que a los mayores de edad, si frente a una pluralidad de delitos de la misma
especie, a los que no fuese aplicable el art. 75 del CP, la Gnica alternativa fuese acumular
materialmente las penas conforme al art. 74, sin morigerar ese efecto de conformidad con el
art 351 del CPP. Ello permitiria, por ejemplo, que ante un nimero elevado (7 0 mas) de
delitos de hurto de mediana cuantia (del art. 446, n° 2 del CP), en los que concurriese una
agravante y ninguna atenuante, pudiese alcanzarse, por acumulacion de sus extensiones
(partiendo de la pena minima del maximum), el primer tramo del art. 23 de la LRPA, algo
que no seria posible si se aplicase el art. 351 del CPP (que permitiria, como maximo, llegar
al tramo segundo del art. 23 de la LRPA).

Asi, la exclusion del art. 351 del CPP da cuenta de que, en casos de reiteracion de delitos de
la misma especie la ley propende a la imposicidn de una Unica pena proporcional a la especie
de delitos que perpetrd, que ademas sea idonea para su integracion social. Para ello se tiene
como referencia el méas grave de los delitos perpetrados (en ello, como se vera, la nueva
redaccion del art. 24 es explicita), renunciandose a considerar el nimero de los delitos, sea
para acumular sus penas, sea para exasperar la pena del mas grave de ellos conforme al art.
351 del CPP. Quedaria, con todo, preguntarse si la regla del art. 75 si debe ser aplicada. La
conclusion, por razones sistematicas, es que debe excluirsele también. En efecto, no tiene
sentido que una pluralidad de delitos perpetrados a traves de hechos separados tenga siempre
un tratamiento mas benigno que una pluralidad de ellos perpetrados a través del mismo

hecho. La regla de la absorcion agravada del art. 75 no tiene aplicacién, entonces.
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Si alguna duda cupiese respecto de esta conclusion, ella queda despejada al revisar la nueva
redaccion del art. 24, inciso 3°, de la LRPA, ain considerando su relativa obscuridad. En
efecto, esta disposicion establece que, para la hip6tesis de reiteracion delictiva, se podra
“ampliar la extension” de la pena del delito mas grave o escoger una pena mas gravosa, dentro
de las alternativas dispuestas por la ley. Ello da cuenta de que no corresponde, de forma
previa a la aplicacion de esta disposicion, tener en cuenta la misma reiteracion, sea para
acumular las penas, conforme al art. 74 del CP, sea para aplicar la regla de la absorcion
agravada, del art. 75 del CP; ello supondria considerar la reiteracion delictiva dos veces en

perjuicio del condenado.

La conclusion a la que se acaba de llegar se refieren a la pluralidad de delitos (“crimenes o
simples delitos”) de la misma especie recién, pero las razones en las que se apoya,
particularmente la Gltima — la circunstancia de que la propia LRPA, en su art. 24, inc. 3°,
considere un efecto de aumento en la extension de la pena del delito més grave, o de seleccion
de una pena méas gravosa, del respectivo tramo (como se verd) — llevan a aplicar dicha
conclusion también a la hipotesis en que los varios delitos perpetrados no son de la misma
especie: en tal caso, como en el anterior, los arts. 74 y 75 del CP no han de tener aplicacion
para determinar “la pena que servird de base” al procedimiento de determinacion de penas
de la LRPA, pues de otro modo afectarian al adolescente condenado dos veces: primero, para
determinar qué tramo del art. 23 servira de “marco penal concreto” (fase en que su efecto
podria consistir en que el tramo sea uno superior al correspondiente al delito més grave, con
penas mas severas), y luego, en la segunda fase, una vez fijada la naturaleza de la pena y su
extension, para ampliar su extension o determinar la aplicacion de una més gravosa, en
aplicacion del inc. 3° del art. 24. Lo cierto es que la propia redaccion de esta Gltima
disposicion supone que “la pena que servira de base” a la determinacion de pena de la LRPA
es unicamente la pena correspondiente al delito mas grave, y no la correspondiente a la
pluralidad de los delitos perpetrados, resultante de la aplicacion de las reglas sobre concursos
de delitos de los arts. 74 y 75. En efecto, dicho inciso dispone que “[t]ratindose de la
reiteracion de delitos el tribunal tomara como base la pena que corresponda al hecho mas
grave”, aplicando a ella alguna de las dos alternativas de agravacion (ampliar la extension o

escoger una pena mas gravosa que la escogida para el delito mas grave).
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En segundo lugar, la precision conforme a la cual “[n]o se aplicara por ello ninguna de las
demés disposiciones que inciden en la cuantificacion de la pena conforme a las reglas
generales...” plantea dos preguntas, en alguna medida vinculadas entre si, pero que merecen
respuesta separada. La primera es si esa clausula abarca a las circunstancias modificatorias
de responsabilidad especiales, establecidas en el CP o en leyes penales especiales, para
determinados delitos. Y la segunda es si abarca a las reglas que privan a las circunstancias
modificatorias del efecto que les asignan los arts. 50 a 78 o alteran ese efecto, tipicamente

incrementando su impacto en la “cuantificacion” de la pena.

En relacion con la primera pregunta, la respuesta mas razonable parece ser que la clausula no
excluye a las disposiciones que contemplan circunstancias modificatorias especiales. Pues
tanto ellas como las atenuantes y agravantes comunes de los arts. 11, 12 y 13 del CP
especifican, en principio, la gravedad del delito perpetrado, en relacion con la cual la pena a
determinar debe guardar proporcionalidad. Por lo demaés, los propios arts. 11, 12 y 13 se
encuentran fuera de los arts. 50 a 78 del CP y seria absurdo entender que los primeros son
parte de las “demas disposiciones que inciden en la cuantificacion de la pena” que, conforme
el art. 21 de la LRPA, no deben ser aplicadas; en tal evento, la inmensa mayoria de las que
si cabria aplicar — las de los arts. 50 a 78 del CP — se vuelven ineficaces, pues justamente
regulan el efecto de la presencia de atenuantes y agravantes en el hecho. De modo que, tal
como ocurre las atenuantes y agravantes genéricas, no podra ignorarse la presencia de
modificatorias especiales, sea que beneficien o perjudiquen al adolescente. Ello debe valer,
entonces, por ejemplo, tanto para las agravantes especiales como para la atenuante especial
contemplada por los arts. 141, inc. 3°, 4° y 5° y 142 bis, respectivamente, para el delito de
secuestro (las agravantes y la atenuante) y sustraccion de menores (la atenuante). Esta
conclusion no deberia depender de si las circunstancias son propiamente modificatorias de
responsabilidad o calificantes y privilegiantes, en la medida que unas y otra especifican el
injusto o la culpabilidad, es decir, la gravedad del hecho. En todo caso, ello no obsta a la
posibilidad de excluir la aplicacion de alguna de tales circunstancias por otras razones; en

particular, por razones sistematicas, teleoldgicas o de principio, que hagan inadecuada la
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consideracién de alguna de ellas para la persona del adolescente o las caracteristicas del

injusto penal en que interviene un adolescente.*®

Con todo, una consideracion distinta podrian merecer las circunstancias modificatorias que
no inciden en la gravedad del hecho (de su injusto o de la culpabilidad del agente), es decir,

que no requieren aumentar o reducir la pena por razones de proporcionalidad.

Tal seria el caso, por ejemplo, de agravantes establecidas por razones de politica criminal,
atendibles, pero desconectadas de las circunstancias que, de acuerdo con el art. 40 de la CDN,
deben tenerse en cuenta al decidir la sancion (la “medida”) a imponer a un adolescente, y
cuya consideracion podria conducir a una pena desproporcionada, en el sentido de la
exigencia de proporcionalidad negativa, con la gravedad del delito, por meras
consideraciones de conveniencia politico-criminal. Un caso paradigmatico, que merece
discusién, es el de la agravante de reincidencia, que los Estandares Comunes para
Iberoamérica consideran ajeno a la proporcionalidad entre sancion y delito, por no incidir en
modo alguno en la gravedad del injusto y de la culpabilidad del hecho que actualmente se
sanciona.?° En contra de este argumento podria invocarse la circunstancia de que una de las
modificaciones recién introducidas al art. 24 de la propia LRPA considere, como un criterio
de determinacion de la naturaleza y extension de la pena concreta, en la segunda fase del
proceso de determinacion, “la comision previa de otros hechos ilicitos sancionados de
conformidad con esta ley”. Sin embargo, esta circunstancia, por una parte viene a confirmar
que la reincidencia no debe considerarse antes, durante la primera fase de determinacion de
la pena (de modo de evitar una posible doble valoracién en perjuicio del condenado), y, por

otra parte esta establecida de un modo tal que no prejuzga sobre el efecto concreto que ha de

19 Asi podria ocurrir, por ejemplo, respecto de la agravante de pluralidad de malhechores, v. Carnevali, Raul y
y Kéllman, Eva: “La importancia de los grupos en el comportamiento juvenil. Especial consideracion con la
pluralidad de malhechores del Art. 456 bis N° 3 del Codigo Penal”, Polit. crim. n® 4, 2007, D1, 1-24.
[http://wwwv.politicacriminal.cl], passim.o la agravante del Art. 403 quater, a lo menos en relacion con la
circunstancia de que la victima sea menor de dieciocho afios (eventualmente, también, en relacidn con las
otras calidades de la victima, si el telos de la norma se asocia al mayor injusto presente en casos en que la una
victima con alguna condicion de vulnerabilidad o desventaja es lesionada por un mayor de edad sin esas
condiciones), siguiendo un razonamiento similar al propuesto para la reduccion teleol6gica de tipos penales
que suponen abuso de una situacion de superioridad paradigmaticamente presente cuando el agente es mayor
de edad; v. Hernandez, cit., pp. 203-204.

20 Estandares Comunes para lberoamérica, N° 16.
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tener en la pena; en efecto, en el N° 4 de esa disposicion no se le trata como una agravante,
y si bien tampoco hay indicio alguno de que se le pueda tratar como una atenuante, la
redaccion neutra escogida por el legislador permite darle el Unico tratamiento que parece
licito en el contexto de la exigencia de proporcionalidad de las sanciones establecida por el
art. 40 de la CDN: considerar esa circunstancia para que la sancion guarde “proporcion” con
(en este caso, en el sentido de que tenga debidamente en cuenta) las circunstancias del
adolescente. Es cierto que los propios Estandares Comunes para Iberoamérica se inclinan por
rechazar incluso esta consideracion, pues la previa perpetracion de delitos no es una
circunstancia del adolescente, sino un hecho de su pasado, advirtiendo que considerarla como
una de sus circunstancias es convertirla en un estigma.?! Pero la redaccion de la disposicion
comentada permite evitar ese efecto si se la interpreta en consonancia con la necesidad de
determinar una sancion adecuada para el fin socioeducativo, que debe considerar, de forma
personalizada, en particular, la capacidad de cumplimiento de cada adolescente, atendiendo
también a su historial con el sistema de responsabilidad penal de adolescentes, especialmente,
su respuesta a las sanciones y medidas de que fue objeto en el pasado. Esa interpretacion del
efecto que ha de tener la consideracion del comportamiento previo del adolescente,
incluyendo su historial delictual es compatible con el criterio, de los propios Estandares
Comunes para Iberoamérica, conforme al cual la severidad de la sancion (especialmente la
decision de si su naturaleza serd& o no privativa de libertad) debe estar definida
fundamentalmente en atencion a la gravedad del delito, mientras que la idoneidad preventivo-
especial positiva, para su “plena integracion social” (en los términos del art. 20 de la LRPA),
puede y debe considerar las circunstancias personales, familiares y sociales del adolescentes,

de una forma no discriminatoria.?

En cambio, en el caso de las atenuantes (no ya, agravantes) establecidas atendiendo a razones
de politica criminal, como la “cooperacion eficaz” (del art. 22 de la Ley N° 20.000, o del art.
17 C, de la Ley de Control de Armas), la conclusion podria ser distinta, a pesar de que
tampoco inciden en la proporcionalidad entre sancion y delito, pues las razones favor de su

aplicacion (conveniencia politica criminal) a lo més afectan la proporcionalidad positiva, que

2L |bid., Comentario.
22 Estandares Comunes para lberoamérica, N° 18, b), 19 y 20.
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no esta llamada a cumplir un papel sino marginal (y flexible) en el derecho penal de
adolescentes, de modo que las razones politico-criminales a favor de su consideracion

inclinan la balanza en tal sentido.

En relacién con la segunda pregunta que la clausula del art. 21 de la LRPA plantea, relativa
a si la exclusion (“no se aplicara por ello ninguna de las demas disposiciones [distintas a las
de los arts. 50 a 78 del CP] que inciden en la cuantificacion de la pena conforme a las reglas
generales”) abarca también a las reglas que privan a las circunstancias modificatorias de
responsabilidad del efecto que les asignan los arts. 50 a 78, o que alteran ese efecto,
tipicamente incrementando su impacto en la “cuantificacion” de la pena, la respuesta tiene
que ser afirmativa; en principio, sin excepciones, pues literalmente son parte de las “demas
disposiciones” que inciden en la cuantificaciéon de la pena de una forma distinta de la
considerada por las reglas generales establecidas por aquellos articulos. Aqui vienen a
colacion, por ejemplo: (i) la regla del art. Art. 450 del CP, ya mencionada a este respecto,
que aplica a ciertos robos la pena del delito consumado desde que se encuentren en estado de
tentativa; (ii) las reglas que, respecto de ciertos delitos (por ej., la regla 12 del art. 449 del CP,
respecto de los robos, o la del art 17 B, inc. 2°, de la Ley de Control de Armas), privan a la
circunstancias modificatorias del efecto que permite al tribunal “salirse” del marco penal
abstracto, por ejemplo, en la hipétesis en que concurra una pluralidad de atenuantes, sin
agravantes; (iii) las reglas que privan de todo efecto a ciertas atenuantes, cuando ellas
concurren en ciertos delitos (por €j., la circunstancia atenuante 72 del art. 11 del CP, respecto
de los robos y de los delitos de la Ley N° 20.000); y (iv) las reglas que, respecto de ciertos
delitos, confieren a determinadas circunstancias modificatorias, como la agravante de
reincidencia, un efecto distinto del que las reglas generales le asignan (por ejemplo, la regla
del art. 456 bis A, inc. 5°, establecida para el delito de receptacion, o la regla 22 del art. 449,
respecto los delitos de hurto y robo). Todos esos casos evidentemente forman parte de las
“demas disposiciones”, distintas de los arts. 50 a 78 del CP, que incidirian en la cuantificacion
de la pena de una forma distinta a la establecida por estas reglas generales, y que por ello “no
se aplicara” para determinar, a partir de la pena sefialada por la ley para cada delito, la que

va a servir de base para determinar la pena correspondiente al adolescente.
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Para concluir, en relacion con la primera fase de la determinacion de la pena, las
modificaciones al art. 23 no parecen plantear cuestiones interpretativas, y consisten
fundamentalmente en la adecuacion de los tramos 2°, 3°, 4° y 5° por una parte, a la
sustitucion de la sancion de internacion en régimen semicerrado por la nueva sancion de
libertad asistida especial con internacion parcial y, por otra parte, a la eliminacion de la

sancion de multa.

b) Segunda fase del proceso de determinacion de la pena

Respecto de la segunda fase de determinacion de la pena, la de individualizacion judicial de
la naturaleza y extension de la pena, segun los criterios propios de la LRPA, establecidos en
su art. 24, la nueva redaccion de esta disposicion viene a aclarar alguna cuestion interpretativa

surgida de su texto original, pero también plantea algunas nuevas.

Su introduccion, constituida por su inciso primeros y por el encabezado del inciso segundo,

es del siguiente tenor (se subrayan las nuevas expresiones, en lo relevante):

Art. 24.- Individualizacién de la pena. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 19 y en los

dos articulos siguientes, el tribunal impondra una sola pena de entre las que fueren

procedentes, cualquiera fuera el nimero de los delitos cometidos. En su caso, se tomara como

base las sanciones aplicables al delito gue merezca las de mayor gravedad.

La naturaleza y la extensién de la pena a imponer se orientard por los objetivos

sefialados 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 Cédigo Penal: [...]

Esta nueva redaccién viene a aclarar, en primer lugar, como ya se explicé mas arriba, que los
criterios que a continuacion enumeraré el inciso segundo deben servir para determinar tanto
la naturaleza (en ello no hay novedad) como la extension (esta referencia explicita si es

nueva) de la pena a imponer al adolescente.

20



Unidad de Defensa Penal Especializada

En segundo lugar, el inciso primero también es explicito en disponer que, en caso de
presentarse un concurso de delitos, la determinacion de la naturaleza y extension de la pena,
conforme al art. 24 de la LRPA, debe resultar en una sola pena, cualquiera sea el niUmero de
delitos; nunca en diversas penas para distintos delitos, que hayan de cumplirse simultanea o
sucesivamente.?® Ademas, como se indicé mas arriba, al interpretar este inciso en armonia
con el inciso 3° del mismo articulo, resulta que para la determinacion de la pena Unica no
cabe aplicar, en la primera fase de determinacion de la pena, las reglas concursales del CP
(ni las del art. 351 del CPP), pues la LRPA contempla sus propias reglas para ello. Estas

reglas vienen establecidas en el art. 24, inciso 3°, del siguiente tenor:

Tratandose de la reiteracion de delitos el tribunal tomara como base la pena que
corresponda al hecho més grave debiendo, alternativamente, ampliar su extension o
imponer una mas gravosa dentro de las alternativas y plazos previstos en la ley, segun
cual fuere el nimero de los delitos, las relaciones o nexos existentes entre ellos y su
valoracién de conjunto conforme a los criterios sefialados en los numerales
precedentes. En cualquier caso, la pena aplicable serd impuesta con una mayor
extension o serd sustituida por una méas gravosa dentro de las alternativas y plazos
previstos en la ley, respecto de quienes cometieren un crimen habiendo sido

sancionado previamente por otro.

Como se desprende del tenor de este inciso y de su interpretacion sistematica con el art. 21,
en la primera fase se debe seguir por separado, respecto de cada delito perpetrado por un
mismo adolescente, los pasos indicados por ese articulo, a partir de la pena sefialada a cada
uno de tales delitos. De ese ejercicio resultaran tantas alternativas de “pena base” como
delitos hayan sido perpetrados, y el tribunal debera escoger, como “la” pena base, aquella de

las alternativas que corresponda al hecho méas grave. Debe entenderse por hecho més grave,

23 Ello no obsta a la posibilidad de imponer una sancién mixta, conforme al art. 19, o de combinar y hacer
cumplir simultdneamente, una sancion de servicios en beneficio de la comunidad o de reparacidn, por una
parte, con una de libertad asistida especial con internacién parcial, por la otra, de acuerdo con el art. 25 de la
LRPA, opciones que, en todo caso, no estan asociadas a la presencia de un concurso de delitos, sino a la
conveniencia de esas combinaciones para alcanzar las finalidades de las sanciones, circunstancia que no
depende de si se estd sancionando uno delito o varios de de ellos. Tampoco obsta a la posibilidad de imponer
sanciones accesorias, de conformidad con el art. 25 bis, que tampoco hace diferencia al respecto.
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en este contexto, el que, como resultado del ejercicio de concrecion del marco penal mediante
las reglas generales de los arts. 50 a 78, resulte en una pena mas severa, pero en el entendido
de que ese ejercicio de concrecidn se tomen en consideracion, como se indicO mas arriba,
circunstancias que efectivamente inciden en la determinacion de la gravedad del hecho
perpetrado, es decir, las que especifican la gravedad del injusto y de la culpabilidad del agente
(o bien, las atenuantes fundadas en necesidades de politica criminal, considerando que la
conveniencia de atender a esas necesidades — por ejemplo, motivar la cooperacion eficaz —
no choca no conduce a una pena superior a la adecuada a la proporcionalidad, sino a lo mas

a una inferior a ella, lo que no afecta al principio que importa preservar).

Recién una vez identificada de ese modo la pena base, viene en consideracion la circunstancia
de que el adolescente ha perpetrado mas de un delito. El inc. 3° del art. 24 ofrece al tribunal,
para ese efecto, la alternativa entre “ampliar su extension” ¢ “imponer una mas gravosa”,
teniendo como limite “las alternativas y plazos previstos en la ley”. Esta limitacion, se
entiende bien, consiste en que, si el tribunal escoge la primera alternativa, debe imponer
precisamente la sancion que corresponderia al hecho mas grave, si hubiese sido el Unico
delito perpetrado, pudiendo, con todo, fijar una extension superior a la que corresponderia a
ese hecho, atendido que el adolescente perpetrd, ademas, otros hechos, pero respetando como
limite la extension maxima permitida por la LRPA para cada especie de sancién, asi como el
méaximo del respectivo tramo del art. 23, en el caso de las privativas de libertad; y, si escoge
la segunda alternativa, puede imponer una pena distinta de la que habria determinado si el
adolescente hubiese perpetrado solo el hecho méas grave, pero Unicamente si esa sancion se
encuentra dentro de las opciones ofrecidas por el respectivo tramo del art. 23 para la pena
base correspondiente a ese hecho méas grave, sin que pueda adicionalmente considerar la
pluralidad de delitos para definir la extension de esa sancion mas gravosa. La alternativa, en
efecto, supone una sola forma de exasperar la pena del delito mas grave en atencion a la
presencia de una pluralidad de delitos: o bien se aumenta la extension de la pena
correspondiente al mas grave de ellos, o bien se escoge una sancion mas gravosa que la que
seria proporcional a él. Para ambas alternativas, como es evidente, es necesario que el tribunal
haga previamente el ejercicio de determinar imaginariamente cual seria la naturaleza y la

extension de la pena correspondiente al hecho mas grave, si hubiese sido el Unico a sancionar,
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pues es a partir del resultado de ese ejercicio imaginario que puede, a continuacion, evaluarse
las dos alternativas disponibles. Y, para cualquiera de las dos alternativas, la fijacion concreta
del aumento de extension, asi como de la naturaleza de la pena mas gravosa, debe seguir los
criterios establecidos en el mismo inc. 3° del art. 24: “el niimero de los delitos, las relaciones
0 nexos existentes entre ellos y su valoracién de conjunto conforme a los criterios sefialados
en los numerales precedentes”, es decir, los criterios generales del inc. 2°, para determinacion

de la naturaleza y extension de la pena a imponer al adolescente.

Fuera de resolver la forma de exasperar la pena en caso de concurso de delitos, el art. 24,
ahora en su inc. 4°, busca resolver la forma como se articula la extension de la pena base,
determinada conforme al art. 21, con las duraciones minimas y méximas establecidas en los
arts. 11, 13, 14 y 18, para las diversas especies de sancion reguladas por tales disposiciones
(la referencia al art. 9° constituye un error del legislador, dado que dicha disposicion, en la
se regulaba la pena de multa, queda expresamente derogada). Ello es tanto mas necesario
desde que los arts. 13, 14 y 18 establecen ahora también duraciones minimas, y no solo
maximas, para las penas de libertad asistida simple (6 meses), libertad asistida especial (6
meses), libertad asistida especial con internacién parcial (6 meses) e internacidn en régimen

cerrado (1 afio). La disposicién es del siguiente tenor:

Las respectivas penas no se impondran en caso alguno con una extension inferior o
superior a la prevista en los articulos 9°, 11, 13, 14 o 18, respectivamente. Tratandose
de las sanciones privativas de libertad éstas tampoco se podran imponer con una
extension inferior o superior a la de la pena resultante de la aplicacion del articulo 21,
a no ser que sobrepase los limites minimos 0 maximos previstos para cada caso en la

presente ley. En este Gltimo caso el limite se ajustara a aquellos.

Asi, respecto de las sanciones de servicios en beneficio de la comunidad se explicita que su
extension en todo caso se rige unicamente por el minimo y méximo establecido en el art. 11,
algo que de todos modos hasta ahora no era problematico, pues su extension siempre se ha

determinado en un numero de horas - no de dias, meses y afios - de modo que su extension
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nunca ha venido en absoluto regida por las extensiones del respectivo tramo del art. 23, ni

por la de la pena base resultante del art 21.

Por lo que respecto a las dos especies de libertad asistida, se adopta el mismo criterio (que
esta vez si viene a resolver una cuestion que hasta ahora estaba relativamente abierta): su
extension solo reconoce como limites las extensiones minima y maxima de los arts. 13 y 14,
es decir, no viene limitada por el minimo y maximo del respectivo tramo del art. 23 ni por la
extension de la pena base, de modo que, por ejemplo, en el tramo 4° del art. 23, el tribunal
podria imponer libertad asistida especial en una extension superior a los 540 dias, siempre
que respete el maximo de 3 afios; mientras que en el tramo 3° puede determinar la extensién
de cualquiera de las dos especies de libertad asistida en una extension inferior a los 541 dias,

siempre que no baje de 6 meses.

Una solucion distinta se adopta, en cambio, para ambas especies de pena privativa de libertad:
en este caso, la regla — redactada de forma bastante obscura — literalmente parece sugerir lo
siguiente: en primer lugar, nunca puede ser inferior ni superior a los limites minimo y
méaximo fijados por el art. 18; en segundo lugar, dentro de los limites minimo y maximo
fijados por esa disposicion, la extension de la pena, adicionalmente, debe circunscribirse al
rango de la pena base que resulté de la aplicacion del art. 21 (que no alcanza una duracién
precisa— pues no tiene aplicacion el art. 69 del CP —sino un grado de penalidad o el maximum
o minimum de un grado de penalidad); y, en tercer lugar, como evidentemente la relacion
entre ambas reglas plantea zonas de antinomia (por ejemplo, con una pena base de presidio
mayor en su grado medio no es posible fijar la pena de un modo que cumpla con las dos
primeras reglas, pues, o sera superior al maximo establecido en el art. 18 o serd inferior a la
pena resultante de la aplicacion del art. 21), en esas casos la antinomia se resuelve a favor de
los limites minimo y maximo fijados en abstracto para cada especie de sancion en el art. 18.
Asi, por ejemplo, si la pena base es el minimum de presidio menor en su grado minimo (61
dias a 300 dias), de modo que la pena debe individualizarse dentro del tramo 4° del art. 23,
la libertad asistida especial con internacion parcial no podra imponerse por menos de 6 meses,
mientras que si la pena base resultare ser presidio mayor en su grado medio, la internacion

en régimen cerrado no podra fijarse en mas de 5 afios para un adolescente menor de 16 afios,
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ni en mas de 10 para un adolescente mayor de 16 afios; por ultimo, si la pena base resulta ser
el minimum de presidio menor en su grado m&ximo, ninguna de esas penas pueden fijarse en

menos de 3 afios y un dia ni en mas de 4, cualquiera sea la edad del adolescente.

Esa reconstruccion de las reglas que determinan la extension de las penas privativas de
libertad hace sentido en relacion con sus limites superiores, pues armoniza las exigencias de
la proporcionalidad ordinal negativa (la pena no puede ser méas severa de lo que corresponda
a la gravedad del delito cometido, determinada por el procedimiento definido por el art. 21
de la LRPA) con las de la proporcionalidad cardinal (los adolescentes no pueden ser objeto
de una pena superior a 10 afios, si son mayores de 16 afios de edad, ni de una superior a 5
afios, si son menores de esa edad). En cambio, en relacién con los limites inferiores de
duracion, esa reconstruccion de las reglas, basada en lo que parece desprenderse de su tenor
literal, es sistematicamente absurda, cuando se traduce en la prohibicion de imponerlas en
una extension “inferior [...] alade la pena resultante de la aplicacion del articulo 21 cuando
ese limite no sobrepasa el maximo (de 5 o 10 afios, segun corresponda). Esta es la hipotesis
del ultimo ejemplo ofrecido en el parrafo anterior. El absurdo deriva de que tal prohibicion,
en contra de lo que a primera vista podria suponerse, en realidad no se traduce en un limite
minimo a la severidad de la pena, sino uno “intermedio”, pues en a lo menos dos de los
tramos del art. 23 en que tal limitacion podria tener efecto (tramos tercero y cuarto),
impidiendo imponer una extension inferior a la extension resultante del art. 21 de la LRPA,
la pena privativa de libertad en la cual dicha restriccion recaeria viene acompafiada de otra
de naturaleza menos gravosa, que ademas no quedara sujeta a esa restriccion. En el ejemplo
aludido, el tribunal no podria imponer ninguna de las dos penas privativas de libertad en una
extension inferior a 3 afios y un dia (ni superior a 4), pero si podria imponer la sancion de
libertad asistida especial, por una extension menor (llegando, hacia abajo, hasta los 6 meses).
Con ello es evidente que la restriccion examinada no sirve al principio de proporcionalidad
ordinal, concebido de forma positiva (prohibicion de imponer una pena
desproporcionadamente baja en relacion con la gravedad del delito sancionado): que el
tribunal no pueda, pese a que los criterios del art. 24 asi lo harian razonable, imponer en el
ejemplo examinado dos afios de internacidn en régimen cerrado o un afio de libertad asistida

con internacion parcial, no ofrece a la preocupacion por la proporcionalidad positiva ningun
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servicio, pues el tribunal puede imponer, a cambio de ello, una sancion mucho menos severa
que estas dos: por ejemplo, 6 0 9 meses de libertad asistida, a secas, sin internacién parcial.
Lo propio ocurre en el tramo segundo del art. 23, a lo menos respecto de la pena de
internacion en régimen cerrado; e incluso en el tramo primero se da una situacion analoga, si
la regla se entiende impidiendo, por ejemplo, imponer la internacion en régimen cerrado por
menos de 7 afos, seis meses y un dia (en caso de que la pena resultante del art. 21 de la LRPA
sea el maximum de presidio mayor en su grado minimo), pero el tribunal de todos modos
puede escoger, en lugar de ello, la pena mixta del art. 19, con tan solo dos afios de internacion
en régimen cerrado complementada por un maximo de cinco afios de libertad asistida con
internacién parcial; que no pueda, en cambio, imponer, por ejemplo, 4 afios de internacion
en régimen cerrado cuando la gravedad del hecho, evaluada a partir de los criterios del art.
24, parece merecedora de una sancién mas severa que dicha pena mixta, pero menos severa
que 7 afios y medio de internacidn en régimen cerrado, es una restriccion absurda, que priva
al tribunal de la posibilidad de imponer una sancion proporcional a la especifica gravedad
del hecho y de las circunstancias del adolescente, sin impedirle, en cambio, imponer una

desproporcionadamente mas baja que ella.

Por las razones apuntadas, a partir de la exigencia de proporcionalidad de las sanciones, del
art. 40 de la CDN, e interpretando sistematicamente el sistema de determinacién de penas de
la LRPA, debe entenderse que el limite minimo a la extension de la pena, que resulta del art.
21, solo es aplicable a la menos gravosa de las penas contempladas por el respectivo tramo

del art. 23, y solo si esa pena se mide en plazos de dias y afios.

Por ultimo, la nueva redaccion del art. 24 innova en relacion con los criterios que deben
presidir la determinacion de la naturaleza y la extension de la pena a imponer. A
continuacion, se enuncia cada uno de ellos, ofreciendo, en los casos necesarios, una
interpretacion coherente con los principios que se desprenden de la exigencia de

proporcionalidad del art. 40 de la CDN.

1. La gravedad del delito o delitos cometidos, considerando especialmente:
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a. El bien juridico protegido, la modalidad escogida para su afectacion y la extension del dafio
causado con su comision.

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

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

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

Que se mencione primero a la gravedad da cuenta de que es un criterio muy principal para el
enfoque proporcionalista de la LRPA, y en todo caso, debe entenderse que es gravedad del
injusto culpable, es decir, gravedad concreta del hecho perpetrado, considerando su nivel de
culpabilidad, y no la gravedad abstracta del tipo penal en el que ellos quedan subsumidos.
Adicionalmente, en el derecho penal de adolescente, como lo sugieren los Estandares
Comunes para Iberoamérica al interpretar la exigencia de proporcionalidad de las medidas,
del art. 40 de la CDN, ello supone considerar el desvalor de acto y la culpabilidad del agente

como criterios clave, mas que la gravedad objetiva del dafio causado.

2. Los moviles y demas antecedentes que expliquen la ocurrencia de los hechos vy el

comportamiento delictivo.

En este caso, y de nuevo bajo una lectura proporcionalista de la determinacién de penas para
adolescentes, los moviles deben incidir en la fijacion de la sancion en la medida que reflejen
un mayor, o un menor desvalor de acto y una mayor o una menor culpabilidad. Asi, por
ejemplo, este criterio debe dar cabida a la consideracion, como lo plantean los Estandares
Comunes para Iberoamérica, del “error de comprension sobre la especial lesividad de ciertas
conductas”, asi como de “motivaciones tipicamente adolescentes (como el animo de juego 0
de aventura, o de impresionar a otros con la propia destreza o valor) incompatibles con ciertas
motivaciones o disposiciones subjetivas requeridas por ciertos delitos (como el animo
apropiatorio, la premeditacion, el ensafiamiento, el aprovechamiento de la superioridad de

fuerzas)” o, en fin, la “presion para delinquir impuesta por personas mayores del entorno
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familiar o social inmediato o por grupos violentos que fijan reglas de conducta informales

cuyo seguimiento es un problema de supervivencia, entre otras”.?

3. Laedad y el desarrollo psicosocial del condenado.

Respecto de este criterio, y sin perjuicio de la necesidad de desarrollar lineamientos
jurisprudenciales referidos a la diferencias relevantes en el desarrollo psicosocial de ciertos
adolescentes, que deben considerarse al valorar especialmente su grado de culpabilidad, la
diferencia etaria entre adolescentes menores y mayores de 16 afios deberia tener un impacto
tan apreciable en la individualizacion de la naturaleza y extension de la pena como el que se
desprende de la diferencia de extension méxima establecida por el art. 18 para la de
internacion en régimen. Ello resulta de apreciar la significativa diferencia en el grado de
culpabilidad, asi como de “sensibilidad a la pena” — Yy, por lo tanto, en la severidad de la
sancion experimentada por distintas categorias de condenados — que adolescentes muy
jévenes y mas mayores exhiben, de conformidad con el desarrollo evolutivo estandar (y
vertiginoso) que se experimenta de los 14 a los 18 afios.

4. El comportamiento demostrado con anterioridad y posterioridad a la ocurrencia de los
hechos, y durante la instruccion del proceso, particularmente en lo referido a la comision
previa de otros hechos ilicitos sancionados de conformidad con esta ley, y lo que fuere

relevante para la valoracion de los hechos enjuiciados.

Como ya se anticip6, una lectura proporcionalista de este criterio obliga a considerar el
comportamiento anterior, no como un criterio de proporcionalidad con la gravedad de la
infraccién (el comportamiento que se ha tenido en el pasado no forma parte de ella), sino
como un criterio auxiliar, para determinar la proporcionalidad de la sancion con las

circunstancias del infractor, siempre que ese comportamiento, unido a otros antecedentes, dé

24 Estandares Comunes para Iberoamérica, N° 10, a), y su Comentario. Respecto de los méviles que tienden a
negar la presencia de elementos subjetivos del delito, en particular respecto de homicidios y delitos violentos,
véase también, Couso, Jaime, “;Perpetran homicidios calificados los adolescentes? Fundamentos psicosociales
de una consideracion dogmatico-penal diferenciada”, en: Mafialich, Juan Pablo / Collado, Rafael / Acevedo,
Nicolas (Editores), La justicia como legalidad. Estudios en homenaje a Luis Ortiz Quiroga, Thomson Reuters,
Santiago, 2020, pp. 539-561.
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cuenta de rasgos propios de la persona, que deben ser tenidos en cuenta para dar con una
sancion mas adecuada a las necesidades de desarrollo. Pero la intensidad de la sancion, sobre
todo la diferencia entre privacion y no privacion de libertad, no puede depender del
comportamiento anterior, si no se quiere infringir la exigencia de proporcionalidad de la
CDN. Ello afecta especialmente a la consideracion de los ilicitos perpetrados por el
adolescente en el pasado, cuya consideracion solo parece tener relevancia, conforme a la
exigencia del art. 40 de la CDN, para escoger entre sanciones de severidad semejante
(igualmente “gravosas”, en el lenguaje de la LRPA) aquella que sea mas idonea a la
capacidad de cumplimiento exitoso del adolescente, lo que viene indicado si ha de buscarse,
como lo establece el art. 20 de la LRPA, una intervencion socioeducativa orientada a su plena

integracion social.

Finalmente, el nuevo inciso final del art. 24, conforme al cual “[e]] tribunal debera especificar
y fundamentar en el fallo la forma como ha procedido a la fijacion de la pena a partir de los
criterios sefialados indicando los hechos que los respaldan”, plantea la necesidad fundamental
de reconstruir de manera racional los criterios y reglas de determinacion de la pena de
adolescentes, de una forma simple a la vez que regida por los principios de los instrumentos
internacionales de derechos humanos. En ese contexto, la tarea mas desafiante es que la
jurisprudencia distinga con claridad entre las reglas legales que determinan resultados no
disponibles por el tribunal, de espacios de ejercicio de discrecionalidad reglada, y que la
practica judicial haga uso de estos espacios de un modo en que sea reconocible efectivamente
el apego a esas reglas, incluyendo de los criterios de individualizacién judicial. En palabras
de los Estandares Comunes para Iberoamérica, de manera coincidente con la exigencia de

este inciso final del art. 24, y para concluir este informe:

En el ejercicio de su competencia discrecional —reglada por la ley— para escoger una sancién
justa y adecuada al caso concreto, los tribunales deben cumplir con exigencias cualificadas
de fundamentacion de la sentencia, fijadas por la ley, y acompafiadas de un sistema de
recursos procesales que permita a las partes controlar el cumplimiento de tales exigencias y
a los tribunales superiores asegurar la correcta aplicacion del derecho y orientar una

aplicacion de los principios y criterios legales de un modo relativamente igualitario.
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