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Resumen: El presente trabajo tiene como finalidad razonar de manera critica acerca de la
validez de la reincidencia como agravante en nuestro ordenamiento juridico, a la luz de las
teorfas que se han planteado por los juristas a lo largo de su existencia. Asimismo, pretende
cuestionar la procedencia de la agravante cuando se trata de condenas cometidas por un sujeto
siendo menor de edad, para aumentar la responsabilidad penal cuando se trata de penar por un
delito del mismo sujeto en época adulta. Con el apoyo de jurisprudencia moderna se deja ver la
necesidad de un sistema que controle las posibles arbitrariedades que puede llegar a cometer
con los menores de edad, puesto que no existe uniformidad en base a este asunto, ademas de

ser un régimen que aun depende del general para adultos.

Palabras Clave: Reincidencia, Agravante, Responsabilidad penal adolescente, Régimen

especial.

Abstract:Thispaperaims to criticallyreasonaboutthevality of recidivism as anaggravating factor
in our legal system in light of thetheoriesthathavebeenraisedbyjuriststhroughouttheirexistence.
Likewise, itseeks to questiontheorigin of theaggravating factor whenit comes to
convictionscommittedby a persona beingunderage, to increase criminal
responsabilitywhentrying to penalizecime of thesameperson in adulthood. Withthesupport of
modernjurisprudence, itis posible to seetheneedfor a systemthatcontrolsthe posible
arbitrarinessthatmayocurrwithunderagepeople, sincethereis no uniformity base don thisissue,

besidesbeing a regimethatstilldependsonthe general foradults.

Key Words: Recidivism, Aggravating, Teen criminal liability, Specialregime



INTRODUCCION

La repeticién delictiva por parte de personas que ya han sufrido una pena, en conjunto
con la inseguridad ciudadana y el progresivo aumento del acceso a la informacién generan
complicaciones a nivel tanto mediatico, social, como, por supuesto, juridico. Como expresa de
forma clara LEOPOLDO PUENTE, “la incapacidad estatal para reducir la reincidencia ha
desembocado, tradicionalmente, en el recurso a la agravacion de la pena”l, cuestion que
lamentablemente no queda fuera de lo que sucede en las fronteras de nuestro territorio
nacional.

En Chile, y dentro de las circunstancias agravantes que modifican la responsabilidad
penal establecidas por nuestro legislador, encontramos el articulo 12 numeros 14, 15 y 16, que
establecen la agravante de reincidencia; figura que a nuestro parecer merece especial estudio,
tanto por su antigiiedad, por el conflicto que genera con ciertos principios que rigen el
ordenamiento juridico, como por los cambios que a lo largo del tiempo han sufrido su
fundamento y naturaleza. Pensemos que esta figura ya fue conocida desde el “Cédigo de
Manud”, texto sanscrito de fecha totalmente hipotética, que se calcula fue escrito durante el
siglo 11 a.c’.

En un primer momento histérico se hizo incuestionable agravar la responsabilidad
penal por reincidencia, hasta llegar hoy en dia a desaparecer de ciertos codigos; ejemplo de
nuestra region es el caso del Codigo Penal colombiano, por considerarse una figura que atenta
contra el principio de culpabilidad, poco respetuosa del principio de personalidad, aplicandose
por medio de ésta derecho penal de autor, cuestiéon intolerable en cualquier ordenamiento
juridico que se proclame liberal dentro de un Estado de Derecho’.

El puntapié inicial para interesarnos por la investigacion de la reincidencia ha sido la
sentencia de la Corte Suprema Rol N°4419-2013, que rechazé el recurso de nulidad presentado
por la defensa de Max Alexander Onate Salas en que se pide disminuir la condena al sujeto,

argumentando que la pena se ve aumentada por una agravante que no deberia proceder, puesto

I PUENTE RODRIGUEZ, Leopoldo. “Fundamento dogmatico de la agravacién por Reincidencia”. Revista
Juridica Universidad Auténoma de Madrid, Num. 26, 2012, pp. 183-202.

2 MONGE FERNANDEZ, Antonia. “La circunstancia agravante de reincidencia desde los fundamentos y fines
de la pena”, Bosch Editor, afio 2008, pag. 27.

3 NAQUIRA, R., Jaime. Derecho Penal. Teorfa del Delito 1. Santiago. Ed. Juridica de Chile, 2da edicién, 1982, p.
44.



que su delito anterior fue perpetrado durante su adolescencia, y por lo tanto, no podria tener
influencia alguna en las penas que pudiere llegar a sufrir siendo mayor de edad.

Aqui identificamos un problema que no ha sido tratado por muchos juristas, y en el que la
jurisprudencia tampoco se ha mostrado mayoritariamente seguidor de alguna postura en
concreto. Por lo anterior, hemos decidido enfocar la reincidencia en lo que concierne al
derecho penal adolescente, por las contradicciones que pueden generarse entre la primera —una
circunstancia cuyo juicio de reproche va encaminado a la forma en que el sujeto ha organizado
su vida-, y el segundo —un derecho penal que debe tener la caracteristica de especial’. Esta
especialidad de la que hablamos es de suma importancia, puesto que el Derecho penal de
adolescente se caracteriza porque a lo jovenes se les han de reconocer mayores derechos y
garantias —procesales y penales- que aquellas contempladas para todas las personas’. El
fundamento de esta proteccion especial radica en la diferente situacion juridico-social del
adolescente y su calidad de persona en pleno proceso de desarrollo, puesto que atn no ha
adquirido la suficiente experiencia en la vida, ni es capaz de formularse un juicio de reproche
como si lo hace una persona adulta. Por lo anterior, el adolescente se hace merecedor de una

mayor proteccién juridica de sus derechos.

La problematica anterior la abordaremos desde dos posturas: la primera esta enfocada
en disposiciones normativas que hacen pensar que la reincidencia prevista para el régimen de
adultos resulta aplicable en la determinacion de la pena de adolescentes, como otras que llevan
a sostener lo contrario, por lo que se hace imperativo realizar un analisis del Codigo Penal, de
la Ley N° 20.084 de Responsabilidad Penal Adolescente (en adelante LRPA), y de los Tratados
Internacionales relacionados al caso, lo que haremos en base al analisis de jurisprudencia
pronunciada por distintos tribunales del pais entre los afios 2009 y 2013.

La segunda postura dice relaciéon con las consideraciones de /lege ferenda, es decir,
haremos referencia a argumentos criminolégicos, sociolégicos, psicolégicos que fundamentan
la especialidad de este derecho, y que han sido expresamente reconocidos en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos de los adolescentes. Por esta razon, nos adentraremos

en las corrientes doctrinarias que hacen mantener aun vigente esta figura en numerosos

4+ MALDONADO, Francisco. Reincidencia y responsabilidad penal de adolescentes. Estudios de Derecho Penal
Juvenil IV. Centro de Documentacién Defensoria Penal Pablica. Numero 13. Noviembre de 2013, p. 172.

5 BERRIOS, Gonzalo. La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente como sistema de justicia. Politica Criminal.
Vol. 6, N°11. Junio de 2011, pag. 163.



ordenamientos juridicos, la naturaleza juridica de las disposiciones que en 2005 establecieron
un derecho penal especial para los adolescentes, la razén de los parametros que demanda el
Derecho internacional en cuanto a legislacion juvenil, y, la consideracion de los fines de la pena

juvenil.



CAPITULO I - DE LA REINCIDENCIA EN GENERAL

En este capitulo analizaremos el planteamiento de la agravante por reincidencia en el
ordenamiento juridico desde una ptica general, puesto que, dada su importancia, este instituto
es transversal a todo el proceso penal, es decir, incide desde muy temprano en el ejercicio del
poder punitivo, y hasta el proceso de ejecucion de la pena. Por lo anterior, evaluaremos las
disposiciones legales que hacen derivar una consecuencia juridica mas grave o mas privativa de
derechos de la persona que ha sido condenada con anterioridad. Asimismo, se examinara la
agravante comparandola con principios del derecho penal y del derecho procesal, teniendo en
consideracion la opinién de diversos doctrinarios, la realidad politico-criminal del sistema, y los
estandares y normas internacionales que reafirman que la rehabilitaciéon de los delincuentes y su
reintegracion exitosa dentro de la comunidad son uno de los objetivos basicos del proceso de
justicia penal.

El presente capitulo no tiene por fin analizar todos los puntos que pudieren tener en
comun la reincidencia y el proceso penal, sino tan solo esbozar los debates sobre su legitimidad
con sus respectivas criticas, y las posiciones imperantes en derecho que enfatizan la
importancia de las intervenciones para ayudar a la reintegraciéon de los delincuentes como

medio para evitar mayor delincuencia.

1. Concepto de reincidencia y distincién de otras figuras afines

En la técnica penal, entendemos por reincidencia “la concurrencia de los presupuestos o
requisitos establecidos por el legislador para la configuraciéon de determinadas circunstancias
modificatorias de la responsabilidad criminal que tienen un caricter agravatorio de la misma™.
De este modo, para que se configure la agravante debe haber dos acciones comprobadas y
separadas entre si por un tiempo determinado, habiendo recibido el sujeto dos o mas condenas
ejecutoriadas’. Lo anterior nos permite distinguir la reincidencia de la reiteracién. En esta
ultima también hay dos acciones delictivas, ante lo cual es indiferente si estin o no separadas
por espacios temporales, pero en las que no existe una condena estatal. De lo expuesto se

esgrime lo poco feliz de integrar la agravante en estudio dentro del concepto tradicional de

reiteracién,  por  ser  este  dlimo  mucho  mas  amplio que  aquel,

¢ MALDONADO, Francisco. Op. Cit. p.170
7 ZAMORA-ACEVEDO, Miguel. “E/ problema de la reincidencia: un vestigio etioldgico del delito”, Acta Académica, afio
2013, pag. 328.



puesto que la reincidencia consta de un elemento especifico que le da vida: la sentencia penal
firme de condena interpuesta entre los varios delitos.

Asimismo, es conveniente desde ya distinguir también entre reincidencia y re-
encarcelamiento, para lo que basta sefialar que este ultimo puede ser entendido como la
circunstancia en la cual un sujeto ha sido ingresado dos o mas veces al sistema penal, sin hacer
distincién a la situacién procesal que le acomete.

Lo anterior nos permite delimitar el campo de la reincidencia tanto en un sentido doctrinal
como en un sentido normativo. A raiz de esto ultimo, el Cédigo penal chileno sefiala que son
reincidentes: los que hayan cometido el delito “mientras cumplen una condena o después de
haberla quebrantado (art. 12 N°14); los que “hayan sido condenados anteriormente por delitos
a que la ley senale igual o mayor pena” (art. 12 N°15); y los que hayan sido “condenados
anteriormente por delitos de la misma especie” (art. 12 N°10).

En cuanto a los efectos juridicos de la agravante en comento, ademas de aumentar el juicio
de reproche, se suman otros muy relevantes, tales como el impedimento de gozar del beneficio
de la mayorfa de las medidas sustitutivas de privacion de libertad, la restricciéon de la concesion
de libertad provisional, y en cuanto a los delitos de hurto y robo, posibilita la imposicién de la

pena de sujecion a la vigilancia de la autoridad (art. 452 Cédigo Penal).

2. Clasificacion de la Reincidencia y tipos de Reincidencia en el Cédigo Penal
chileno
A partir de los numerales enunciados anteriormente, y siguiendo en esto a ETCHEBERY,
podemos clasificar la reincidencia en base a los siguientes criterios, a saber:
2.1.  Atendido a si el sujeto cumplié o no la pena que le fue impuesta en la condena o
las condenas anteriores™

2.1.1. Reincidencia impropia o ficta: Es aquella establecida en el articulo 12 N°14 del

Codigo Penal chileno, aplicable al sujeto que habiendo sido condenado y
cumpliendo una pena comete un delito, sin importar su naturaleza o pena asociada;
o bien, habiendo sido condenado quebranta dicha condena, y dentro del plazo de
prescripcion del quebrantamiento, comete un nuevo delito que puede ser o no de
igual naturaleza (lo anterior, en concordancia con los articulos 90 y 91 del Codigo

penal, y con la modificacién por el articulo 1 de la Ley 19.806. Este tipo de

SETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Parte General. Editorial Juridica de Chile. 1997, p. 450.



2.1.2. reincidencia se distingue de las demas en cuanto sélo requiere la condena anterior,
sin que sea necesario que se haya cumplido; y en que le es indiferente la naturaleza
de los delitos cometidos.

La Corte Suprema ha definido la reincidencia ficta como “aquella situaciéon en que el
condenado interrumpe de manera absolutamente voluntaria, dolosamente, su cumplimiento,
dejando de someterse a las exigencias que le son impuestas por ley, en general, y la judicatura

en concreto, como consecuencia del hecho punible del que ha sido participe”™.

2.1.3. Reincidencia propia o verdadera: Es aquella que se produce cuando el sujeto
cumplié efectivamente la pena que se le impuso, de forma real y en toda su
duracién. Es la mas grave, ya que si se vuelve a delinquir cumplida la pena, se
demuestra que el castigo no cumplié con su finalidad preventivo-especial. Se

encuentra descrita en los nimeros 15y 16 del articulo 12 del Cédigo penal

2.2. Atendido a la naturaleza de los delitos perpetrados por el reincidente, la
reincidencia propia o verdadera se subclasifica en:

2.2.1. Reincidencia especifica: Es aquella que consiste en que el nuevo delito perpetrado

por el sujeto es de la misma especie que el delito ya condenado (art. 12 N°15 CP).
En concordancia con el articulo 351 inciso final del Cédigo procesal penal, se
considerara delitos de una misma especie aquellos que afectaren el mismo bien

juridico.

2.2.2. Reincidencia genérica: Consiste en aquella en que todos los delitos cometidos por

el sujeto, después de haber cumplido penas por cada uno de ellas, sean de distinta
especie, lo que significa que se deben tratar de hechos de naturaleza diversa,
situaciéon que se da cuando los bienes juridicos, y la forma de atacar estos, son

distintas'’. (art. 12 N°16 CP)".

9 C. Suprema, 24 abril 2003. F.M. N° 509, p. 546.; P.J., Rol 254-03. L.P.N° CL/JUR/2340/2003.
I'HUIDOBRO MARTINEZ, Sergio. “Algunos comentarios a la Ley 20. 253 en materia de reincidencia”. Revista de
actualidad juridica Numero 18, julio de 2008, pp. 491-493.

1 o ) gy . . 3
Cabe hacer presente que en nuestro pafs rige el articulo 310 del Cédigo Internacional Privado (Cédigo de

Bustamante), que sefiala que “para el concepto legal de la reiteracién o de la reincidencia, se tendra en cuanta la

sentencia dictada en un Estado extranjero contratante, salvo los casos en que se opusiere a la legislacion local”.



2.3.  Breve referencia a las distinciones entre los distintos tipos de Reincidencia

en el Coédigo Penal chileno

Las tres clases de reincidencia sefialadas en el apartado anterior comparten rasgos
comunes, a saber: a) todas requieren una condena previa mediante sentencia ejecutoriada; b)
ser condenados nuevamente; y ¢) que entre la primera y la segunda sentencia no medie el plazo
de prescripcion sefialado en el articulo 104 del Codigo Penal. No obstante, entre la reincidencia
propia e impropia cabe hacer una precisiéon en cuanto a que sélo los sub-tipos de la primera
requieren la condena anterior cumplida integramente. Ergo, la reincidencia impropia soélo
demanda la condena anterior, sin necesidad de su cumplimiento. Asimismo, a esta ultima le es
indiferente la naturaleza de los delitos cometidos.

Cabe ademas sefialar una referencia general a las dos hipdtesis que se hallan en cuanto a la
reincidencia impropia, cuales son: a) la primera sélo requiere que el sujeto haya sido condenado
con sentencia firme por un cierto delito en que la pena asociada no tiene relevancia, (a
excepcion de que se trate de una falta o cuasidelito) y que se encuentre cumpliendo esa
condena. En caso de medidas alternativas, si el condenado aun no la empieza a cumplir y
comete otro delito, la agravante no puede ser aplicada.

b) En una segunda suposicion, el sujeto requiere haber sido condenado con sentencia firme
por un cierto delito, y que incurra en un nuevo delito luego de haber quebrantado su condena
dentro del plazo para ser sancionado por el quebrantamiento (5 afios). Este hipotético ha
traido grandes discusiones en la doctrina, puesto que el quebrantamiento se encuentra ya
tipificado (art. 91 CP), pero analizar este debate escaparia al objetivo fundamental de esta tesis.

No obstante, es importante sefialar que existe y ain esta pendiente.

3. Teorias explicativas acerca de la Reincidencia
Hasta el siglo XIX, la reincidencia habia operado como circunstancia agravante sin
mayores cuestionamientos. Sin embargo, a partir de entonces, bajo el liberalismo penalista y del

pensamiento retributivo, se desarrollé una corriente abolicionista por ser incompatible con el

En cuanto a la prescripcion de la agravante, el articulo 104 del Cédigo penal sefiala que las circunstancias del
articulo 12 nimeros 15 y 16 no se tomaran en cuenta tratandose de crimenes después de 10 afios, a contar desde
la fecha en que tuvo lugar el hecho, ni después de cinco en los casos de simples delitos. Lo anterior cabe
relacionarlo con las reglas para agravar del articulo 92, previstas por el mismo cuerpo legal.

10



principio de inherencia y con un Derecho penal de acto. No obstante lo anterior, los
codigos penales del siglo en cuestion acogieron la reincidencia en sus catdlogos de
circunstancias agravantes, instaurando sus fundamentos a partir de diferentes teorfas que
explicaremos a continuacién, y a las que haremos una breve critica en cuanto a su

fundamentacién.

3.1.  Teorfa de la insuficiencia relativa de la pena ordinaria (Carrara)

Carrara justifica la agravacion de la pena de la reincidencia en la insuficiencia de la pena
impuesta por el anterior delito, atendiendo a los criterios de la prevencion especial y general,
partiendo de un doble supuesto negativo:

a) La reincidencia no puede agravar la “cantidad” del actual delito, lo que equivale
a sefialar que su antijuridicidad no puede aumentar, porque el delito anterior ya
se encuentra saldado.

b) Asimismo, tampoco cabe fundamentar la agravante de reincidencia en la
“mayor perversidad del reincidente”, vale decir, en la mayor culpabilidad del
agente, puesto que en el “derecho penal, el juez competente de la maldad del
acto no puede mirar a la maldad del hombre sin trascender a sus propios

1o 12
limites™.

La teorfa sefiala que la unica razén plausible serfa la insuficiencia relativa de la pena
ordinaria porque la recaida en el delito demostraria que la previsiéon de la pena ordinaria no es
suficiente para impedir que los ciudadanos delincan.

La principal critica que se ha objetado a la tesis de Carrara es que en ella descansa una
valoracion de la personalidad del reincidente, y no del acto. Nosotros, ademas creemos que es
importante hacer hincapié en que esta teorfa cae en una justificacién puramente preventiva —de

prevencion general- de la reincidencia, en circunstancias es que una pena jamas puede superar

la culpabilidad del delito".

2CARRARA, Francesco.Programa del Curso de Detecho Penal. Parte General, 1877, p.245
13Cerezo Mir, I11/2, p.167; AstaBatarrita, La reincidencia, op.cit., p. 460.
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3.2. La justificaciéon por via de la doble lesién

La tesis en cuestion plantea que el delito provoca dos dafios, uno inmediato y otro
mediato. El primero se tratarfa del bien juridico lesionado directamente por el delito en
particular; y el segundo, la ofensa al orden juridico y el sobresalto que el delito causa en la
poblacion; pretendiéndose ver en la reincidencia un injusto mayor en razén de la mayor alarma
social que causaria el segundo hecho criminoso'.

Criticamos esta teorfa puesto que la nocion de “seguridad ciudadana” carece de real
contenido, ya que la Constitucion obliga a los 6rganos del Estado a promover los Derechos
Fundamentales de todas las personas —y no solo ciudadanos- mientras que lo que en términos
facticos se consigue para esta mentada seguridad es, sino una restricciéon de tales derechos, un
fundamento para restringirlos. Asimismo, el “dafio mediato” es eventual, puesto que en la gran
mayoria de los casos, es solo el entorno juridico préoximo los que saben del caracter de

reincidente de la persona.

3.3.  Teorfas del mayor injusto o de la mayor culpabilidad del autor
En la primera postura de esta teorfa encontramos al jurista MIR PUIG, quien considera
que el delito del reincidente contiene un mayor injusto. En un segundo escenario, ubicamos al
italiano LATAGLIATA y al espafiol MARTINEZ DE ZAMORA, que afirman la existencia de
una mayor culpabilidad en el autor reincidente”. Estas dos posturas se diferencian en la
definicién de culpabilidad. Para el primer autor, la imputacién personal se concibe como una

“mera condicién de atribuibilidad del injusto penal, que puede impedir la atribucién total o

9516
>

parcialmente, pero que no puede aumentar la gravedad atribuible al hecho””, mientras que
para los seguidores de la segunda postura, la culpabilidad se considera como una “medida
variable” que puede depender de criterios tipicos y atipicos. No obstante lo anterior, ambas
teotfas convergen en un punto esencial, cual es la condena previa al sujeto.

A continuacion, explicaremos las dos teorfas:

Para entender con claridad la postura de Mir Puig, acordaremos en entender por

imputabilidad la “capacidad de comprender la antijuridicidad del hacer y de actuar conforme a

14ZAFFARONI, Eugenio Raul. Hacia un Realismo Juridico Penal Marginal, Caracas: Monte Avila Editores, 1992,
p. 118. )

15 PUENTE RODRIGUEZ, Leopoldo. Fundamento dogmatico de la agravacion por reincidencia, p. 194

16 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General, 10° Edicién, Editorial Reppertor, p. 641.
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ese conocimiento”’. Asf, en una concepcién dindmica de la reincidencia, en el momento
inmediatamente posterior a la sentencia condenatoria firme, el sujeto ha quedado en una
posicién sicolégica y juridica especial®, pues ha adquirido un mayor conocimiento acerca del
disvalor de su conducta, toda vez que su comprension del injusto general y del particular que él
realiz6 resulta aumentado por la propia experiencia. La reincidencia estaria exteriorizando una
personalidad disvaliosa para el derecho, pues habria en ella una voluntad mas intensa de
lesionar bienes juridicos, lo que se manifiesta en la oposicion persistente al derecho, vale decir,
una mayor culpabilidad por mayor perversidad del sujeto, manifestado en su desprecio hacia
las exigencias juridicas y a la advertencia que se contenia en la condena anterior. Por lo tanto, la
reincidencia no atacarfa s6lo una norma abstracta dirigida a todos los sujetos pertenecientes a la
misma comunidad juridica sino también una norma que se dirige especialmente al reincidente.
Lo anterior se valora relacionado a su posterior conducta delictiva, la cual serfa mas reprobable
puesto que ya antes de realizarla, el sujeto es capaz de comprender su exacto disvalor. En
definitiva, pretende explicar la reincidencia por una caracteristica del autor que se proyecta
hacia el futuro, yendo mas all4 de la funcién preventivo-especial de la pena®. Es por lo anterior
que compartimos la idea del autor en cuestién al sostener que esta teorfa excede de lleno el
derecho penal de acto, puesto que pretende explicar la reincidencia por una caracteristica del
autor que se proyecta desde el pasado. Mas aun, destacamos la idea de que una presuncién de
menor culpabilidad del autor reincidente tiene mucha mas justificaciéon que la de una mayor
culpabilidad. Hace ya mis de un siglo que la penitenciarista CONCEPCION ARENAL plasmé
estas ideas: “Si ha extinguido ya su primera condena en una prisién como estan hoy las de
Espafia, donde aprendié todos los secretos del mal y a olvidar la hermosura del bien; si al salir
se le rechaza como a un apestado; si para sostenerse honradamente necesita una energfa tan
dificil en el espiritu que ha vivido en un medio deletéreo; entonces la circunstancia de
reincidencia debe ser atenuante para el que reincide y agravante para la sociedad””. A nuestro
modo de ver, compartimos lo expresado por Arenal, puesto que toda vez que las corrientes
mayoritarias seflalan que el sujeto no tuvo en cuenta la advertencia contenida en la condena

anterior, o que el sujeto estarfa revelando una mayor enemistad hacia el derecho con los

17CORDOBA RODA, en notas al Tratado de Derecho Penal de Mautach, cit., V. 11, p- 95

18 MARTINEZ DE ZAMORA, Antonio. La Reincidencia, Murcia: Universidad, Secretariado de
Publicaciones,Vol. 28. N° 1-2-3-4. Curso 1969-70, p. 41.

19 ZAFFARONI, Eugenio. Ibid. p. 120.

20 ARENAL, C., Estudios penitenciarios, Madrid, 1877, p. 301. Citado en ASUA BATARRITA, A. en La
reincidencia. Su evolucién legal, doctrinal y jurisprudencial, p. 297.
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nuevos delitos, revelan que la reincidencia no es una propiedad del delito, sino del autor. Por lo
tanto, y tal como sefiala Rivacoba®, la reincidencia es imposible de conciliar con el principio de
culpabilidad; por el contrario, la capacidad de resistir la tentacién de cometer nuevos delitos no
aumenta, sino que disminuye con las condenas anteriores. En esta linea, creemos que la
reincidencia como agravante debiese ser eliminada, tal como se hizo en Colombia, puesto que
el fracaso de las condenas y penas anteriores revela una especial dificultad del sujeto de
motivarse conforme a derecho. De este modo —eliminando la reincidencia- podriamos obtener
una verdadera rehabilitacién, entendiendo por ésta el restablecimiento del prestigio juridico del
sujeto a merced de la cancelacion de sus antecedentes penales.
Asimismo, desde otro enfoque criticamos esta postura al ser impropio hablar de circunstancias
agravantes de la imputabilidad, ya que ésta sélo puede ser disminuida, mas no admite causas
que la aumenten, puesto que se compone por las condiciones minimas que un individuo debe
poseer para ser sometido a una pena.

En una postura diferente a la de Mir Puig, compartida por autores como MARTINEZ
DE ZAMORA y LATAGLIATA, se encuentra aquella que sefiala que el sujeto reincidente tiene
una “responsabilidad moral mas intensa””, puesto que habrfa una mayor conciencia sobre el
disvalor de ciertos comportamientos. De este modo se defiende un “incremento de la

culpabilidad en el reincidente como base para el aumento de la pena”23.

4. Fundamento de la Reincidencia en Chile e impugnacion de los mismos

4.1.  Antecedentes en Chile

Entre el 8 de marzo de 1870 y el 22 de octubre de 1873, la Comisién Redactora del Codigo
Penal sostuvo 175 sesiones, bajo el gobierno del Presidente de la Republica José Joaquin
Pérez, quien nombré como presidente de la comisioén a don Alejandro Reyes para dirigir a
los otros siete miembros de ésta. El Codigo Penal chileno se basé en su par espafiol,
cuestién que fue debatida en la segunda sesion, donde Reyes expresé que debia adoptarse
dicho Cédigo como punto de partida de los debates, puesto que compartiamos una
idiosincrasia comun con el pueblo espafiol, y por ser aquel cdédigo mas completo que el

belga, que también se propuso como modelo a seguir. No obstante, la Comision se sali6 de

2 De Rivacoba y Rivacoba,” Introduccién al estudio de los principios cardinales del Derecho Penal”, en Instituto
de Estudios Judiciales, Cuadernos Judiciales, p. 32

22 LATAGLIATA, A. R., Contribucién al estudio de la reincidencia, pp. 271 y ss.

2 PUENTE, L. Ibid.p. 197.
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los margenes del Coédigo espafol en lo que respecta al numeral 14, ya que no era

contemplado como agravante en tal Cddigo.
p g g

4.2. Fundamento de la Reincidencia en Chile

En este contexto, los criterios que la Comisiéon Redactora consider6 para establecer
esta agravante se plasman en las palabras de Fernandez “las causales contempladas en estos
tres numeros (14, 15 y 16 del articulo 12 del Cédigo Penal) llevan envuelta una misma doctrina:
agravar la responsabilidad del delincuente cuya perversidad se manifiesta por la reiteraciéon de
sus actos criminosos”*!. Asimismo, el comentarista Pedro Javier Fernindez, en relacién al
mismo articulo sefala: “las tres causales que anteceden llevan envuelta una misma doctrina:
agravar la responsabilidad del delincuente cuya perversidad se manifiesta por la reiteraciéon de

sus actos criminosos”®

. Lo anterior coincide con lo planteado por la teorfa de la mayor
culpabilidad anteriormente estudiada, puesto que el fundamento de la agravante serfa la mayor
perversidad del sujeto, cuestion que describe muy bien MORENO SANTANDER, sefialando
que por este medio se esta “categorizando y estigmatizando (al delincuente) en cuanto tal

26 .
7% vale decir, lo

como un ser diferente y peligroso, que merece un trato mas severo que el resto
que diferencia al reincidente del infractor primario no es la gravedad del hecho delictivo que
comete, sino que el sujeto mismo, en cuanto individuo; en cuanto delincuente. Ademas, en un
trabajo investigativo de Alejandro Fuenzalida, se deduce que la Comision trataba de equiparar
la incorporacion de la atenuante de la irreprochable conducta anterior del sujeto. “Si el Codigo
atenua la pena de los delincuentes que han observado una conducta irreprochable, la logica

. ., - 2
obligaba a establecer una agravacion para los de conducta viciosa””, ya que se presume que la

. . . ., 28
pena para el sujeto no ha resultado eficaz a su inmoral obstinacion™.

2 VERDUGO, Mario. Cédigo Penal. Concordancias, antecedentes histéricos, doctrina, jurisprudencia. Chile.
Editorial Juridica Conosur, 2da Edicién, 1986,

25 FERNANDEZ, Pedro Javier. 1899, Cédigo Penal de la Republica de Chile. En: Centro de Estudios de
Seguridad ciudadana de la Universidad de Chile, 2014. La medicién de la Reincidencia y sus Implicancias en la
Politica Criminal [en linea] Santiago [11 abril 2015]

26 MORENO SANTANDER, Carlos. La Reincidencia: Una transgresién al principio de culpabilidad y los limites
de iuspuniendi. Revista de estudios criminoldgicos y penitenciatios N° 7. noviembre de 2003, p.11.

Y’MATUS,Jean Pietre. “Ferndndez, Fuenzalida y 1 era: Comentaristas, antodidactas y olvidados. Andlisis diacrinico y sincronico
de la doctrina penal chilena del siglo XIX”. Revista Ius et praxis, v.12, N°1, Talca, 2006.

BCfr. MATUS, Jean Pietre. Op. Cit.
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4.3. Impugnacion de los argumentos para justificar 1a Reincidencia

En la introduccién de este trabajo sefialamos que para abordar la problematica de la
reincidencia —lo cual involucra la refutaciéon de los argumentos esgrimidos por el legislador
para considerarla como circunstancia agravante- nos enfocarfamos por un lado en las
disposiciones normativas y principios inspiradores de éstas; y por otro en las consideraciones
de /Jege ferenda, vale decir, aquellas que escapan a lo netamente juridico, tales como las
sociologicas, psicoldgicas y criminologicas.
Por lo anterior, nuestros argumentos para sefialar que la reincidencia deberia eliminarse del
Cédigo Penal, se centraran en su transgresion al principio de culpabilidad, a las reglas del

debido proceso, al ius puniends, y a ciertos Tratados Internacionales.

4.3.1. La reincidencia transgrede el Principio de Culpabilidad
“Lo castigado por la ley es la ejecucion de una accion ilicita y culpable, cualquiera sea la

9529

personalidad del autor”™ sefiala Cury a proposito de la idea de que la reincidencia “no es un

concepto propio de un Derecho penal inspirado en el principio de personalidad de las
penas”, toda vez que esta agravante se funda en la atribucién de determinada condicién moral
o en la peligrosidad del individuo. Agravar la pena al reo por la mayor perversidad o
peligrosidad del autor supone castigarle mas que por sus actos, por factores ajenos a los
mismos, como la personalidad del reincidente, o la sensaciéon subjetiva de la sociedad. Si
seguimos por este camino de considerar la reincidencia como un atributo referible al reo, o un
sintoma de su perversa condicion subjetiva, sélo podriamos concluir que la reincidencia es un
simple formalismo sin contenido, desligado de la realidad natural, que “produce en el Derecho
penal una consecuencia caprichosa y equivocada”'. No es correcto pretender fundamentar una
presuncién absoluta de que el sujeto reincidente posee un habito hacia el delito formado por la
repeticién de hechos criminales valorando sélo hechos a priori, tales como la sentencia firme de

condena y el posterior delito. “La pena debe representar el reproche exacto de ésta, no

aplicandose mas que en la medida y extension que aquella alcance, siempre, por supuesto,

2 CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal. Parte General. T 1. Santiago. Editorial Juridica de Chile, 2da Ed.
1982, p. 44.

30 GUZMAN DALBORA, José Luis. El delito cometido por menores de edad y la reincidencia. Comentario a un
fallo de la Corte Suprema, 2013. p. 1

*'CMARTINEZ DE ZAMORA. Tbid. p. 49.
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dentro de los limites de la pena abstracta o amenaza penal, con que se encuentre legalmente

conminado el correspondiente tipo de injusto””

4.3.2. La reincidencia transgrede el Principio Nullum crimen, nulla poena sine
lege

No obstante la propia Constitucién chilena establece el principio de legalidad (art. 19

N°3), este se vera quebrantado mientras exista en nuestro ordenamiento juridico la agravante
de reincidencia, puesto que aunque dicho principio favorezca al desarrollo de un Derecho
penal de hecho, en tanto las descripciones de las acciones y las penas por el hecho se
acomodan a la precisiéon sugerida por la tipicidad33, mientras exista la reincidencia se atendera a
un elemento criminolégico permanente en la persona del autor, midiendo de esa forma la clase

y cuantfa de la sancion.

4.3.3. La reincidencia transgrede el Principio del Debido Proceso

La garantia del debido proceso, consagrada en nuestra Constituciéon en su articulo 19
N°3 inciso 6 como derecho fundamental sustantivo, se ve vulnerada al menos de forma
tangencial™, puesto que restringe la procedencia de medidas cautelares menos gravosas que la
prision preventiva (art. 140 Codigo Procesal Penal). En palabras del profesor MERA, “la
infraccién mas grave a este principio —de Derecho penal de acto- proviene de la practica
judicial de la prision preventiva, verdadera pena anticipada que se impone, entre otras, por razones
peligrosistas y sin respeto por las garantfas del imputado™.

Lo anterior se explica a la luz del Principio de Presuncién de Inocencia (art. 4 CPC),
que establece que todo ciudadano tiene derecho a no ser considerado culpable ni tratado como
tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme. Es decir, solamente a través de un
proceso o juicio en el que se demuestre la culpabilidad de la persona, podra el Estado aplicarle

una pena o sanciéon. No obstante, los casos de prision preventiva son una excepcion a este

principio, y sélo se justifica por situaciones graves. Por lo mismo, el juez debe calificar la

32 DE RIVACOBA 'Y RIVACOBA, Manuel. El principio de culpabilidad en el Cédigo Penal chileno. Santiago de
Chile. Revista Actas de las Jornadas Internacionales de Derecho Penal en celebracion del Centenario del Cédigo
Penal chileno, seccién segunda, tema segundo, 1975, p. 54.

BCHrROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la Teotfa del Delito.
Madrid. Editorial Civitas, 2da Edicién, 1997, p. 76.

HFMORENO SANTANDER, Catlos.Ibid. p. 73.

% MERA F., Jorge. Detechos Humanos en el Derecho Penal Chileno. Santiago. Editorial Juridica Conosut, 1996,
p. 141. Cursivas en original.
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procedencia de la libertad provisional considerando si la libertad del imputado resulta peligrosa
para la seguridad de la sociedad o del ofendido (art. 140 letra c) CPC), para lo que se considera
el hecho de que el sujeto se encuentre cumpliendo alguna condena de las previstas en la Ley
18.216 y la existencia de condenas pendientes por delitos anteriores.

Asi funciona entonces una de las formas como se transgrede el Debido proceso en
nuestro ordenamiento, puesto que la procedencia de la libertad condicional -cuestion
fundamental dentro del proceso racional y justo- se somete a un examen de consideracion de
ciertas hipotesis de reiteracion.

En el area del Derecho procesal, el profesor TAVOLARI también ha manifestado su
opinion, corroborando un punto de vista contrario a la agravante en estudio: “En lo que se
refiere a la reincidencia, ya que se pretende intensificar sus efectos, crefa necesario hacer
presente que deberfan tenerse en cuenta los reparos que ésta merece a la doctrina, la que
considera que lo que permite agravar la responsabilidad del autor, no es la culpabilidad o la
pena del hecho ya juzgado, sino una especie de etiqueta que afecta al autor de una condena ya
cumplida. No es que se vuelva a juzgar o a penar nuevamente, sino que la pena sufrida
determina una clase especial de autor a quien afecta exclusivamente la agravante. Por ello,
estimaba que el sistema asi estructurado discriminaba a quien ya ha incurrido en un

comportamiento desviado de acuerdo a la ley penal”™.

5. Conclusiones

La figura de la reincidencia resulta paraddjica puesto que, por un lado, a nivel de doctrina —
nacional y comparada— es merecedora de rigurosas criticas que llevan incluso a defender la
eliminacién de la agravante del ordenamiento juridico. No obstante, por otro lado, a nivel de
opinién publica y del legislador, goza de aceptacion.

A nuestro modo de ver, en la figura de la reincidencia se vulnera el principio de
culpabilidad, por lo que yace en ella un mal manejo de la parte caracteroldgica del juicio de

37 . PN . . .
reproche”. Lo anterior, porque este ultimo no permite examinar la entera personalidad del

3 Informe de la Comision de Constitucion, legislacion y justicia recaido en el proyecto de ley que modifica el
cédigo penal y el codigo procesal penal en materia de seguridad ciudadana y refuerza las atribuciones preventivas
de las policfas. Boletin N° 4321-07, 4 octubre 2006, p. 26.

37 AGUDO FERNANDEZ, Enrique. Principio de culpabilidad y reincidencia en el derecho espafiol. Tesis
doctoral, Ed. Universidad de Granada, 2005, p. 381.
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sujeto en el acto, sino solo fragmentos de esa personalidad en el hecho delictuoso que ha

perpetrado™.

Nos parece que la reincidencia en nuestro ordenamiento atin no ha sido tratada con toda la
reflexion critica que merece, tarea impostergable que debe realizarse lo antes posible, puesto
que es un tema que so6lo ha sido tocado en ciertos circulos de penalistas y criminélogos, mas

no la hemos encarado a nivel social, como debiese ser.

En el proximo capitulo abordaremos la figura de la reincidencia en el derecho penal juvenil
chileno, desde una perspectiva criminoldgica, cuyo estudio nos comprueba la necesidad de
profundizar en modelos longitudinales lo suficientemente amplios como para analizar las
relaciones directas e indirectas entre los factores personales y sociales desde la perspectiva de
las diferentes trayectorias delictivas, incluyendo los efectos —directos e indirectos- de las

instancias de control y de los procesos autorreferenciales de la conducta criminal.

BFORNASARI, Gabriele. Derecho Penal General y derivas autoritarias. Reflejos en el pensamiento del joven
Giuseppe Bettiol. Revista electronica de ciencia penal y criminologia ISSN 1695-0194, Numero 16-01, 2014, p.6.
Disponible en intetnet: http://criminet.ugt.es/recpc/16/recpc16-01.pdf ISSN 1695-0194 [RECPC 16-01 (2014),
2 jun]. Traduccién de José Luis Guzman Dalbora.
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CAPITULO II - LA REINCIDENCIA EN EL DERECHO PENAL JUVENIL
CHLENO

1. Cuestiones preliminares

En este apartado analizaremos la naturaleza juridica de las normas que establecen un
sistema de responsabilidad penal para los adolescentes, a la clase de zus puniendi regulado por la
Ley N° 20.084, y principalmente nos afrontaremos a la pregunta de si aquellas normas son o
no derecho penal especial, puesto que la especialidad es el meollo de la discusion.

La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente fue ideada como un sistema de
responsabilidad especial de adolescentes, que de acuerdo al mismo mensaje se basa en “una
responsabilidad especial adecuada a su caracter de sujeto en desarrollo””

Respecto a la materia regulada por la ley en cuestiéon, en rasgos generales, ésta se encuentra
definida de la siguiente manera: “La presente ley regula la responsabilidad penal de los
adolescentes por los delitos que cometan, el procedimiento para la averiguacién vy
establecimiento de dicha responsabilidad, la determinacién de las sanciones procedentes y la
forma de ejecucion de éstas”.

Asimismo: “La presente ley se aplicara a quienes al momento en que se hubiere dado principio
de ejecucion al delito sean mayores de catorce y menores de dieciocho afios, los que para
efectos de esta ley se consideran adolescentes”.

Es importante destacar, determinada palabra de interés mencionada en los parrafos
anteriormente expuestos, al respecto cabe tener presente lo relativo a que idealmente el
proposito del legislador es establecer un “sistema” de normas juridicas que conforman el
derecho penal de adolescentes. En este sentido la palabra sistema, desde el punto de vista
juridico, se refiere a “una expresion que se usa para aludir a un conjunto ordenado de
conocimientos que acerca del derecho nos provee la ciencia juridica a través de las llamadas
reglas de derecho o proposiciones acerca de las normas juridicas. Se trata por lo mismo de una

realidad cognoscitiva™"

, por lo cual, al tratarse de un conjunto de conocimiento es razonable
entender que el derecho penal de adolescentes no se trata sélo de las reglas explicitas
contenidas en la mencionada Ley, hay que entender que se trata de los conocimientos que

sobre dichas normas expresas posee la ciencia juridica Por lo tanto, el contenido de la

3 Mensaje Presidencial del proyecto de Ley N°20084.
40 SQUELLA NARDUCCI, Agustin. Introduccion al derecho, 2000, p. 313.
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disciplina no se agota en la Ley considerada en tanto reglas expresas, mas aun, el contenido
tipicamente propio del derecho penal de adolescente lo podemos encontrar en otras fuentes
del derecho distintas, tanto fuentes materiales como fuentes formales, razén por la que para
evitar caer en el desintencionado error de reducir el contenido de la disciplina a la aplicacién de
las fuentes formales existentes en determinados cuerpos normativos de origen nacional, junto a
la ley que regula la materia, hay que agregar en primer término la jurisprudencia de los
tribunales nacionales, la doctrina en cuanto fuente material del derecho, y los conocimientos
del que nos provee, y principalmente en lo que respecta al derecho penal de adolescentes como
un sistema juridico del que se predique coherencia y unidad, debemos agregar los Tratados
Internacionales ratificados y vigentes en Chile. La importancia de los ultimos consiste en que
en ellos se establecen los principios juridicos especiales que protegen los derechos de los
adolescentes imputados o condenados, y asimismo, estos instrumentos forman parte de un
muy comprensivo corpus juris de proteccion de los nifios que los Estados deben respetar;
mencién obligada al respecto son la Convencion sobre los Derechos Del Nifo ratificada por
Chile en el ano 1990; la Convencién Americana de Derechos Humanos, en particular su
articulo 19; y considerar también los otros instrumentos internacionales tales como las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil conocidas como
Reglas de Beijing; las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Jévenes
Privados de Libertad; las Directrices de la RIAD; las reglas Bangkok y las opiniones consultivas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de las que se puede sefalar la
Opinién Consultiva 17 sobre condicién juridica y derecho humanos del nifio; Reglas,
Directrices y Opiniones, los que sirven para integrar los contenidos de los tratados ratificados y
vigentes en Chile. Inclusive el proyecto de la ley en cuestién sefala expresamente en su
mensaje que sus normas consideran “las normas de la Convencién Internacional sobre
Derechos del Nifio, las Reglas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
Menores, para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad y las directrices de Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil; asimismo ha considerado las
conclusiones de estudios de organismos internacionales especializados en el tema de la Justicia
y los derechos de la infancia como el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF), el Instituto Interamericano del Nifio (organismo especializado de la Organizacién
de Estados Americanos) y el Instituto Latinoamericano para la Prevencion del Delito y el

Tratamiento del Delincuente (ILANUD)”. En este mismo orden de ideas, en palabras del
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catedratico Jaime COUSO, “En realidad el sistema de responsabilidad penal de adolescentes,
mas alla de las reglas explicitas, deriva de la aplicacién de principios juridicos especiales,
establecidos por los instrumentos internacionales que protegen derechos de los adolescentes

: 41
imputados o condenados™.

2. Derecho Penal de Adolescentes: ;Rama auténoma del Derecho?

Respecto al problema relativo a si las normas del derecho penal adolescente
constituyen una rama auténoma o no, es decir, si son un ordenamiento juridico independiente
de otras ramas del derecho o si es dependiente y es Derecho Penal sin mas, sélo que no
codificado, este es un tema discutido y no hay actualmente una opinién mayoritaria.

Tradicionalmente, en cuanto al fundamentum divisionis con que se establecen las diversas
ramas del ordenamiento juridico, éstas se dividen atendiendo a un criterio objetivo, referido a
la materia que disciplinan, que es como se diferencian y determinan los contenidos de las
restantes ramas juridicas y se constituyen independientemente.

No ocurre lo mismo con las normas juridicas sobre responsabilidad adolescente, es
fundamental sefialar que la materia objeto de su regulacion, se forma y construye sus cimientos
a partir de un criterio de indole subjetivo, que se halla sobre lo que recae su regulacion; asi
podemos identificar que se intenta separar como rama en atencion al adolescente regulado por
el derecho. En oposicion a la naturaleza objetiva del fundamentum divisionis con que se
estructuran las diferentes ramas del derecho, el derecho penal adolescente supondria una
ruptura, pues lleva a construir una de ellas tan sélo en razén de la edad de los sujetos, y en
atencion a ello, es que surgen las normas positivas que luego entran en relaciéon juridica con los
adolescentes.

Respecto a, si el derecho penal adolescente se pueda considerar una disciplina
auténoma, hay que considerar los siguientes criterios: Autonomia legislativa, autonomia
didactica, y autonomia cientifica o dogmatica.

Tendra autonomia legislativa cuando sus normas integran un conjunto organico con
independencia formal. En lo relativo al derecho de fuente nacional, o sea, sin considerar las

normas de derecho internacional que reglan la materia, identificamos la existencia de la Ley N°

4 COUSO, Jaime. La especialidad del Derecho Penal de adolescentes, Revista de Detrecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso XXXVIII, 2012, Valparaiso, p. 269.
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20.084, que se encuentra en un cuerpo normativo separado del Cédigo Penal, en consecuencia,
existe independencia formal. Sin embargo, para demostrar que una rama del Derecho es
auténoma no nos sirve solo decir que existen normas de manera separada que rigen su sector,
por muy abundante que esta sea y por codificada que ella estuviera, sino que, ademas de tener
existencia fisica separada, al menos no deben remitirse a otros codigos para que no haya
dependencia. La primera ley mencionada anteriormente, enfoca las materias reguladas por ella,
principalmente, sobre el juzgamiento y sobre los fines de la pena relativa a adolescentes, asi
como sobre la naturaleza de estas; pero en cuanto a los tipos penales -ya en el terreno del
estrato sustantivo de las normas- se aplican las conductas descritas para los adultos en el
Codigo Penal por remision normativa del articulo primero, incluso ain en lo relativo a
presunciones sobre el grado de comision del acto incorporadas en algunos tipos penales, y en
todo lo no previsto por la Ley de Responsabilidad Adolescente, es decir, en materia penal de
adolescente se aplicara lo regulado para los adultos de manera supletoria en todo lo no previsto
en la primera, y regulado por el Cédigo Penal” —veremos mas adelante que dicha remisién no
opera de manera automatica-, por lo que, no cuenta organicamente con independencia formal
o autonomia legislativa respecto a las normas del Céddigo Penal chileno en el sentido
mencionado debido a la remisién normativa; excepto el articulo 4° de la ley 20.084, que
contiene regulacion especifica sustantiva en materia de delitos sexuales impropios y las que se
refieren a las faltas. Por otra parte, tendra autonomia didactica si la disciplina puede ser motivo
de ensefanza separada, en este sentido la gravidez y dimensién de sus normas y de su teoria
sustantiva dan mas que por justificado su tratamiento separado. Sin embargo, la independencia
didactica puede realizarse en virtud de ensefiar una disciplina - integral, unitaria y coherente-
como también por una mera razén practica, como suele ocurrir con ensefianza de la catedra de
introduccién al Derecho, que no forma una ciencia o disciplina pero si se sirve de varias
disciplinas, de la sociologia juridica, filosoffa del derecho, filosoffa politica, Derecho
Constitucional, etc, para entregar una mejor comprension del Derecho; al respecto Manuel de
Rivacoba usa de un ejemplo para ilustrar bien este asunto y por afadidura el sobre la
autonomia legislativa; el catedratico sefiala “si por la indudable trascendencia social y
econémica y consecuentemente juridica que han alcanzado, y por la legislacién especial a que

han dado lugar y por el volumen que ocupan en los estudios de los abogados y en los

42 Sobre la necesidad de la revision de la teorfa del delito, Hernandez, Héctor. “El nuevo Derecho penal de
adolescentes y la necesaria revision de su “teorfa del delito”, en revista de Derecho, 20 (Valdivia, 2007) pp. 197-
217.
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despachos de los jueces los mil problemas de los arrendamientos rusticos y en particular los
urbanos, pensiaramos en construir, sobre ellos, una ciencia nueva y paralelamente una ley
especial con su catedra correspondiente donde ensefiarla y aprenderla. No; los arrendamientos
son materia de Derecho Civil, y por mas importancia que en la vida juridica adquieran y por
mas frondosa y enrevesada que llegue a ser la legislacion que los discipline, e incluso que por
razones practicas hubiera un dia que seccionar su estudio del resto de los contratos, no
dejarfamos de estudiar alli Derecho Civil”®, scabe acaso hacerse la misma pregunta sobre el
derecho penal de adolecentes respecto al Derecho Penal?
Lo fundamental, es la independencia cientifica, el derecho penal de adolescentes posee un
entramado riquisimo de principios e instituciones aun en perfeccionamiento pertenecientes a
un denominado corpus juris adolescente, por solo mencionar, el principio de responsabilidad
penal especial o el principio de especial proteccion del desarrollo y los derechos del
adolescente, son principios diferenciadores de esta materia, entre otros; los principios
caracteristicos de esta materia se precisa, tienen su origen en tratados y demds instrumentos
internacionales sefialados en este trabajo en el subtema anterior cuando nos referimos a que
integrados forman un verdadero sistema de proteccién penal adolescente, de ellos derivan
principios e instituciones especiales de la materia en cuestion, algunos recogidos expresamente
por la ley n° 20084, que bajo todos los supuestos, reafirma expresamente la aplicacién del
contenido de principios, instituciones, derecho y deberes regulados en estos instrumentos
ratificados por Chile y vigentes, en su articulo 2, inciso segundo de la ley. Con todo, en el
analisis de este fenémeno delictual en particular, relativo a la responsabilidad penal de
adolecentes: encontraremos indefectiblemente: actos, tipicos, antijuridicos y culpables, por lo
cual, se deberan analizar y aplicar todas las grandes instituciones del derecho penal, entre otras
consideraciones porque componen el sustrato fundamental del delito, tanto de sus partes
general como especial, razén por la que no puede independizarse de éste ultimo.
Llegado a este estado de cosas, el derecho penal de adolescentes se concibe como una
disciplina en un sentido, dogmaticamente especial, en tanto es una disciplina cuyas
proposiciones que proveen la ciencia que lo estudia se desarrolla paralelamente a las demas
ramas en que se divide el Derecho, con principios e instituciones propias segun no referimos a

ellos en el parrafo anterior y también objeto propio de indole subjetiva, y por otra, en otro

$DE RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel. ¢(Una nueva disciplina juridica? El pretendido “Derecho de los
Menores”, Universidad n°51, Santa Fe, 1962, p 291.
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sentido, dogmaticamente dependiente del Derecho Penal, pues es tratado desde una de las
facetas con consecuencia juridica que involucran en tanto sujeto regulado por el derecho a los
adolescentes, no regula la faceta perteneciente que involucra a los menores en el Derecho de
familia o perteneciente al Derecho del Trabajo, por ejemplo; regula sélo una faceta
fragmentaria de la vida en sociedad; esta es, en su perspectiva como un fenémeno delictual,
sera siempre inescindible de las instituciones y contenido del que nos ha provisto el Derecho y
Dogmatica Penal. Razén anterior por lo cual podemos descartar la afirmaciéon de que el
derecho que nos ocupa en este trabajo sea Derecho Penal sin mas y no codificado, a la vez que
descartar también que estemos en presencia de una verdadera rama auténoma, un
ordenamiento juridico inédito e independiente del resto de las ramas del Derecho
Administrativo, Derecho Constitucional, Derecho Civil, Derecho Penal, etc., no estamos en
presencia de ninguna de las dos cosas anteriores, nuestra afirmaciéon consiste en sefialar que el
derecho penal de adolescente es un subsistema especial dentro del subsistema mas general que
es el Derecho Penal, estamos tratando materia de una faceta acotada dentro del Derecho Penal,

con un ambito de reglas propias que a la vez se sirve de la ciencia penal.

3. Especialidad del sistema de responsabilidad penal de adolescentes
No es el propésito de este trabajo avocarnos detalladamente a la especialidad de este
fenémeno, por razones de extension, y también por estar anteriormente tratada de manera mas

detallada por los autores. Desde una 6ptica panoramica veremos en qué radica su especialidad.

3.1.  Fundamento

El fundamento de la especialidad es la distinta posicién factica en que se encuentran los
adolescentes en comparaciéon con la persona adulta. La principal diferencia es la constatacion
ain en exploracién, de hechos que se manifiestan en ciertas caracteristicas de la realidad
personal y social, y que son propias del ser humano cuando atraviesa por aquella fase
particularizada de desarrollo de su personalidad denominada adolescencia, mirada desde una

perspectiva global*,

4 COUSO, Jaime. La especialidad del derecho penal de adolescentes, 2012, p. 270.
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3.1.1. Menor capacidad Cognitiva

Los adolescentes tienen capacidad cognitiva, en un nivel basico, para tomar decisiones
de cierta complejidad, de manera informada, y en ciertas areas de su vida. Y pese, a la famosa
categoria ofrecida por PIAGET de las “fases evolutivas”, no debe suponerse que alcanzada
una determinada edad los nifios adquieren todas las competencias comprendidas en ella, sobre
todos los dominios de su comportamiento, en este sentido, la competencia de tomar decisiones
de un tipo no puede generalizarse y en lo relativo a este punto en particular, también se ha
asentado por la ciencia que la capacidad cognitiva de razonar y de comprender de los
preadolescentes y muchos adolescentes mas jovenes es sustancialmente diferente en ciertos
aspectos de la que tienen los adolescentes mayores y los adultos, aseveracion que senala que la
capacidad de razonar al modo adulto, % adult style”, recién se adquiere en torno a los dieciséis

o diecisiete afios®.

3.1.2. Menor Capacidad de juicio y autocontrol:
En este sentido, sobre la capacidad de juicio y autocontrol del adolescente tienen
influencia los siguientes factores:

a) Su limitado horizonte de experiencias y conocimiento social explica un deficiente
calculo de costos y beneficios apreciable en sus juicios y decisiones.

b) Perspectiva mas bien cortoplacista con capacidad limitada para ponderar consecuencias
de largo plazo de sus acciones, lo cual se traduce en una mayor propension al riesgo.

¢) Limitada capacidad para resistir la presiéon del grupo de pares: ERIKSON destaco el
crucial rol que las relaciones de pares desempefian en la formacién de la identidad de
los adolescentes, en este sentido ZIMRING sefiala que “El secreto bien conocido es
éste: los adolescentes cometen delitos tal como viven sus vidas: en grupos”®. En
particular, esta importante influencia sobre el adolescente respecto de los grupos,
ocurre mediante dos vias: la tendencia a la comparacién social; y segundo por su
conformidad social, “influyendo las decisiones que adoptan, ya sea a través de la
presiéon o coaccion directa del grupo- frente a la cual los adolescente tienen una

reducida capacidad para retirarse publicamente-, ya indirectamente, por su deseo de

4 ZIMRING, Franklin. Penal Proportionalityfortheyoungoffender: Notes onimmaturity, capacity and
diminishedresponsibility, Chicago — Londres TheUniversity of Chicago Press, 2000, p.279.

46 ZIMRING, Franklin. Kids, group and crime: Someimplications of a well-knownsectet, TheJournal of Criminal
Law and Criminology, 1981, p 867.
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conseguir la aprobaciéon del mismo” “aumentando la probabilidad de decisiones
impulsivas, carentes de sentido, desproporcionadas, discriminatorias hacia quienes son

. . . . . . . . 47
diferentes, o inspiradas por un pasajero sentimiento superioridad™"".

3.1.3. Mayor sensibilidad a la pena y frente a los efectos perjudiciales de la

carcel

Se habla del mayor impacto subjetivo de la pena, dentro de estas fundamentalmente la
privativa de libertad. Relativo a este asunto, la ciencia — la psicologfa del desarrollo- confirma la
percepcidn que los adultos mayores tienen sobre que el tiempo pasa mas rapido a mayor edad,
y que, por el contrario, para los adolescentes, especialmente para los privados de libertad, el

. . , 48
tiempo transcurre muchisimo mas lento™.

3.1.4. Normalidad, caracter episédico y remision espontanea de la mayor parte

de la criminalidad de adolescentes.

La realizacion de conductas delictivas, principalmente leves, es un fenémeno normal
durante la adolescencia, cuya ocurrencia no responde a distinciones por grupo social, clase o
etnicidad, es transversal, la cual tiende a desaparecer espontineamente alcanzada una cierta
edad y mayor grado de madurez o una vez que aumenta la presencia de los denominados
factores protectores, como puede ser el efecto del control social y familiar. Ademas, debido a
que el comportamiento criminal adolescente esta asociado a la existencia de grupos con los que
delinquen, el hecho que a mayor edad la pertenencia en dichos grupos tienda a desaparecer,
significa que la mayoria de los miembros dejan de delinquir. De este modo, una de las
asunciones formuladas por la psicologia del desarrollo es que la mayor parte de la delincuencia

es de caracter leve, episddica y no suele dejar posteriores efectos negativos®.

3.1.5. Efecto criminégeno de la reaccion penal formal frente a las primeras
manifestaciones de la criminalidad adolescente.
Dicho efecto se explica por via de la teorfa criminolégica del interaccionismo

simbdlico. En este sentido LEMERT, explica el comportamiento criminal persistente de un

47 COUSO, Jaime. La especialidad del derecho penal de adolescentes, 2012, p. 279.

4 FELD, B., BadKids,p. 313-314, cita a Piaget.

4 Investigaciones de Huizinga, Loeber, Thornberry y Cothern, 2000; Vazquez Gonzalez, Catlos. Prediccién p. 1y
ss.
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sujeto, a partir de su etiquetamiento como delincuente por parte de las instancias formales de
control social y en razén de como la reaccion social ante una conducta desviada, consigue una
transformacion de la identidad individual, asignandole un nuevo rol o status, produciendo un
efecto de estigmatizacion de la persona™.

Ademés debemos considerar en este sentido, lo que sefiala Carlos VASQUEZ al
respecto, basdndose en estudios criminolégicos’ que dan cuenta de que la experiencia de haber
sido detenido como adolescente incrementa en un 14% la probabilidad de ser detenido como
adulto, incremento que llega a 31 punto porcentuales para los individuos con mayor nivel
educacional -10 afos de educacién- lo cual puede explicarse sobre la estigmatizacion
experimentada, que al haber sido detenido durante la adolescencia se disminuye los “costos de
estigmatizaciéon” que para €l representa la posibilidad de ser detenido ahora como adulto,
principalmente teniendo en cuenta el caracter episédico y normal de las conductas desviadas
cometidas en la adolescencia, “el fenémeno que mas plausiblemente determina la
estigmatizacién social como delincuente no es la experiencia — normal- de incurrir en algun
delito durante la adolescencia, sino precisamente la experiencia —menos normal y mas
diferenciadora- de haber sido detenido y tener que comparecer posteriormente ante el sistema

penal formal”>,

3.1.6. Efecto desocializador y criminégeno de las penas privativas de libertad de
adolescentes.

El efecto desocializador se produce por la pena en cuanto mal, la pena es una
restriccién de derechos y libertades que recae sobre el individuo, en particular, la pena privativa
de libertad afsla a la persona de las esferas de participacién ciudadana, politica, social y cultural,
en razon del encierro en centros de privacion de libertad. Sobre su efecto crimindgeno, la
evidencia de que estas penas no disminuyen la reincidencia, sino que la incrementan, es
bastante. En chile, los jévenes sometidos a sanciones privativas de libertad presentan las mas
altas tasas de reincidencia general, adicionalmente los jovenes que cumplieron penas cuyo

programa de cumplimiento es en centros de internamiento semi cerrado, son quienes menos

50 VAZQUEZ GONZALEZ, Catlos. Delincuencia Juvenil, consideraciones penales y criminolégicas, Colex,
Madrid, 2003, p 171.
51

2COUSO, Jaime, La especialidad del derecho penal de adolescentes, 2012, p. 283.
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tiempo tardan en reincidir; por otro lado, los jovenes que cumplieron penas cuya forma de

. . . . , . . . . 53
cumplimiento es en medio libre, presentan las tasas mas bajas de reincidencia™.

3.1.7. Mayor eficacia preventivo-especial de intervenciones especializadas,
multidimensionales y breves, fuera del ambito de la justicia, con compromiso activo
del adolescente

Parecen tener eficacia preventivo especial positiva determinados programas con
caracteristicas muy especificas, que tome en consideraciéon las carencias propias de los
delincuentes juveniles en tipos de tratamiento que integren aquellos problemas - “déficits
educacionales, disfuncién familiar, inadecuadas habilidades interpersonales y laborales, y

pobreza”*

y le brinden un tratamiento intensificado. Los programas actuales mas conocidos
son el “tratamiento multidimensional en hogares de acogida”, la “terapia multisistémica” o
multisystemic therapy, y el “modelo de desarrollo social” o social develgpment strategy. Este tltimo,
tras observarse” que las mayorfas de los delincuentes crénicos, de carrera o multirreincidentes
empezaron su actividad criminal a edades tempranas, se ha prestado atencion a los déficits del
desarrollo de la personalidad y a los vinculos sociales formados durante la infancia como
precursores de la conducta social o delictiva. Aquél modelo ha sido propuesto por
CATALANO y HAWKINS (19906) y tiene como punto de partida la hipétesis de que “la
socializacién sigue el mismo proceso tanto si produce comportamientos prosociales como

. . . 56
comportamientos antisociales”

, a partir de ella la delincuencia en un individuo se produce por
un proceso complejo, de interacciéon con el ambiente, en donde existe una diversidad de
factores. Para FARRINGTON la delincuencia se produce mediante un proceso de interaccién
entre el individuo y el ambiente”. En este tltimo se pueden identificar factores de tiesgo y
factores protectores. El modelo de desarrollo social pretende averiguar cémo los factores de

riesgo y los factores protectores interactian para alcanzar un desarrollo social o antisocial,

algunos de estos factores son la familia, la escuela, el grupo de amigos, consumo de drogas y

5 El estudio de datos mas reciente en materia de reincidencia. Unidad de Estudios SENAME “estudio de
reincidencia de jovenes infractores de ley RPA, estudio 2015”. pp 47. El cual abarca los jévenes egresados entre el
afio 2009 al 2013.

SMLIPSEY, Mark — Wilson, David, Effective intervention for serious juvenile Offenders, 1998.

% Investigaciones realizadas por TheOJJDP’sStudyGruoponVery Young Offenders; o Farrington en The
Cambridge Study in DelinquentDevelopment.

56Battin, Pearson, Thornberry, Hawkins and Krohn . GangMerbershit, delinquentpeers, and delinquentbehavior,
JuvenileJusticeBulletin, October 1998, Washington DC, 1998, p. 1-10.

57 GARRIDO, STANGELAND y REDONDO. Principios de criminologfa, 1999, p 409-412. Referida a la teotia
de Farrington.
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los factores sociales y comunitarios, como también una serie de factores individuales propios
de la persona. Para encontrar estos elementos esta teorfa “se sustenta principalmente sobre dos
tipos de estudios: estudios longitudinales dirigidos a identificar los factores de riesgo y los
factores protectores [...]para que una vez identificados, mediante estudios experimentales
(transversales), se determine la relacién causal entre esos factores, se identifiquen aquellos
favorables a un cambio y se identifiquen los cambios que tienen mas efecto en la prevencion
de la delincuencia”®. En virtud y consideracién de lo anterior FARRINGTON sefiala que “la

., ., . q
prevencion del desarrollo es la nueva frontera de los esfuerzos de prevencion del delito””’

3.2.  Principios Sustantivos

3.2.1. Responsabilidad Penal Especial

La responsabilidad Penal Especial se basa en la denominada doctrina de la proteccion
integral del Nifio-Adolescente cuyo origen se vincula con la Convencién Internacional sobre
Derechos del Nifio celebrada en el afio 1989 y ratificada por Chile en el afio 1990, y otros
instrumentos internacionales afines”. Se trata de contenidos que tienen la pretensién de influir
en la determinacién de todas las relaciones interpersonales que involucren a niflos y
adolescentes, sea con sus pares, con los adultos, y particularmente, con los érganos del Estado,
destacando, que significaran una relacién entre el Estado y los individuos que se define
propiamente como una relaciéon de derecho. Lo anterior permite distinguir dos sistemas
perfectamente diferenciables, el sistema de responsabilidad penal juvenil que permite definir el
papel que cumplen los 6rganos jurisdiccionales en la determinacién de la responsabilidad
concurrente a los actos delictivos ejecutados por adolescentes o menores de edad, en general; y
el sistema de proteccion de derechos de la infancia respecto de aquellos actos que ejecutan
terceros en contra de sus derechos; separando ambas respuestas en modelos institucionales
cuyos objetivos y caracteristicas son perfectamente diferenciables, lo que se denomina

. .o P s 61
usualmente como “principio de separacion de vias”.”

58 VAZQUEZ GONZALEZ, Carlos. Prediccién y prevencion de la delincuencia Juvenil. Segun las teorfas del
desarrollo social, 2003. p. 139.

5 TONRY and FARRINGTON, Building a safersociety: StrategicApproaches to CrimePrevention, University of
Chicago press, 1995. p 10.

% Considerar las Reglas minimas para la administracién de la justicia de menores de 1985(reglas de Beijing); de las
Rreglas minimas para la proteccion de los menores privados de libertad del afio 1990; y de las Directrices de
Naciones Unidas para la prevenciéon de la delincuencia juvenil de 1990 (Reglas RIAD).

0 MALDONADO FUENTES, Francisco. Consideraciones acetca del contenido de especialidad que caracteriza a
los sistemas penales adolescentes.2014, p. 43.
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La Convencién, como es bien sabido signific6 un verdadero cambio de paradigma,
desde concebirse al adolescente como un objeto del derecho en tanto es incapaz, a
comprender que es sujeto derechos en tanto detenta autonomia, al reconocerse a los nifios y
adolescentes la titularidad de derechos subjetivos.

El adolescente es un ser auténomo, es decir, goza de la libertad para elegir entre
distintas preferencias u opciones y guiar su comportamiento en virtud de esa elecciéon — toma
una opcién-, pero cuidado, no se observa toma de decisiones “in adult style” (al estilo adulto),
por cuanto tiene caracteristicas propias que la hacen diferente de la autonomia que detenta un
adulto, porque aquella no es plena, sino que es suficiente. Al reconocer la titularidad de derechos
subjetivos y la presencia de niveles importantes de ejercicio auténomo de los mismos, es
posible extraer de estas manifestaciones de la personalidad de un adolescente o conductas,
consecuencias derivadas del ejercicio individual de esta autonomia, sin embargo, llegado a este
punto, es fundamental destacar -para dar cuenta de lo que esta autonomia no es- que es distinta
de la de un adulto, ya que, este ultimo goza de autonomia plena para la administracién
completa de sus facultades individuales, y la del adolescente detenta el caracter de suficiente
para responsabilizarlo de sus actos.

Ante ello surge la legitima pretensiéon de hacer efectiva la responsabilidad por los
delitos en que incurren los menores de edad en caso de cometer delitos, teniendo por
fundamento de la responsabilidad de dichos actos, que estos son expresion de la autonomia
que detenta en forma natural el adolescente. Ahora bien, como sefialabamos el reconocimiento
de dicha responsabilidad es diversa —forzosamente- de la que se puede identificar del
comportamiento de un adulto, pues asume que las caracteristicas de la personalidad del
adolescente son bastante distintas a la de un adulto, y que en virtud de ello es una situacién
normal que sus caracteristicas incidan en la forma como ellos procesan y reaccionan frente a
las herramientas de que se sirve el Derecho Penal de manera diferente a la de un adulto. El
hecho que la exigibilidad que se pueda esperar es diferente lleva — de manera implicita- el
reconocimiento de un presupuesto de hecho basico, referido a que el adolescente atraviesa por
una etapa de desarrollo progresivo en los aspectos fisicos, psicolégico y social.” Situacién que
por los demas esta expresamente reconocida por el legislador en el mensaje del proyecto de la

Ley en comento, al sefialar que “la propuesta se basa en el principio de responsabilidad segun

2MALDONADO FUENTES, Francisco. Consideraciones acetrca del contenido de especialidad que caracteriza a
los sistemas penales adolescentes.2014, p. 45.
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el cual el adolescente es un sujeto que, si bien es irresponsable como adulto, se le puede exigir

una responsabilidad especial adecuada a su caracter de sujeto en desarrollo”.

El articulo 40, 1 CIDN., dispone: “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 [...] en la que se tengan en cuenta la edad
del nifo [...]”.

Aplicado al campo del juzgamiento de la responsabilidad penal, es decir, del
establecimiento y valoracién del injusto penal cometido por el adolescente y, sobre todo, de su
culpabilidad por tal injusto, se traduce en la exigencia de tener en cuenta las peculiaridades de
la situacién del adolescente en dicha valoracion. En este campo, las diferencias apreciables
entre adolescentes y mayores de edad, en términos de sus menores competencias cognitivas y
su menor capacidad de juicio y autocontrol, son muy relevantes.

Con todo, la principal consecuencia de este principio, a nivel de los criterios de
juzgamiento diferenciado, se aprecia en la culpabilidad. Asf lo advierte el Comité de Derechos
del Nifios de Naciones Unidas, cuando considera a las diferencias fisicas, psicologicas y
emocionales de los nifios como la base para afirmar la “menor culpabilidad de los nifios que
tienen conflictos con la justicia”.

Por otra parte Jaime COUSO es de la opinién que del principio sefialado se
desprenden determinados estandares de juzgamiento que si bien son diversas manifestaciones
de este mismo principio, sirven principalmente para otorgarle concrecion en el ejercicio de la
actividad jurisdiccional y operacionalizar sus contenido, a saber, del principio de
responsabilidad especial se desprenden los siguientes estandares de juzgamiento diferenciado: i)
juzgamiento diferenciado de ciertos aspectos del injusto penal; ii) culpabilidad disminuida del
adolescente y tratamiento punitivo privilegiado; iii) juzgamiento diferenciado de los elementos

de la culpabilidad; y iv) juzgamiento diferenciado de la coautoria y la complicidad.

3.2.2. Especial proteccion del desarrollo y los derechos del adolescente, frente
a los efectos perjudiciales de la intervencion penal
Este principio se infiere de un conjunto de normas de derecho internacional dirigidas a
evitar o reducir al minimo el contacto del nifio y adolescente con el sistema de justicia penal, en

general -articulo 40, 3 letra b) de la CIDN-, y con la privacion de libertad, en particular -
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articulo 37 letra b) y 40, 4 CIDN-. En todas ellas se aprecia una preocupacion por proteger el
desarrollo del adolescente, asi como sus condiciones para el ejercicio de su derecho a la
seguridad individual, salud, educacién, a un nivel de vida adecuado, a la participacion en la vida
social y al contacto familiar, todos los cuales se ven seriamente amagados por el sistema penal.
Esta preocupacion esta plenamente justificada por las evidencias empiricas, también asumidas,
como se vio, por los instrumentos internacionales existentes en la materia, acerca de la mayor
sensibilidad de los adolescentes a la pena y al encarcelamiento, por una parte, el riesgo
criminégeno de las primeras intervenciones penales, y el efecto desocializador y criminégeno,

sobre todo, de la privaciéon de libertad.

3.2.3. Especial orientacion hacia la prevencion especial positiva

La reaccion del Estado frente al fenémeno del delito de adolescentes exige que tenga
por finalidad promover la reintegracion o resocializacion del infractor. Lo anterior, se opone a
los enfoques retributivos o predominantemente retributivos, los cuales consisten en que la
justificacion de la reacciéon penal se basa en el merecimiento de un castigo por parte del
infractor o de una intimidaciéon individual o colectiva. Cabe hacer presente que, aunque
también se busque la reinsercion social, el objetivo de la represion-castigo en el régimen de
justicia penal general llama la atencién por ser, al menos socialmente, mas reclamado que el

otro: muchos piden cabezas, pocos piden reinsercion.

La exigencia de orientaciéon de todo el sistema hacia la prevencion especial positiva se
sustenta en la Convencion Internacional sobre los Derechos del Niflo, particularmente en el
articulo 40.1 que sefiala que la reaccion punitiva en nifios y adolescentes tiene especialmente en
cuenta “la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcioén
constructiva en la sociedad”. El comentario oficial de la Regla 17 de las “Reglas de Beijing”
ilustra al dotar de contenido a la regla mas general, sefialando que: “Los enfoques estrictamente
punitivos no son adecuados. Si bien en los casos de adultos, y posiblemente en los casos de
delitos graves cometidos por menores, tenga todavia justificacién la idea de justo merecido y
de sanciones retributivas, en los casos de menores siempre tendra mas peso el interés por
garantizar el bienestar y el futuro del joven”.

La prevencion especial positiva se contrapone a la reincidencia puesto que la mayor

duracion de las penas —del castigo- por aplicacion de la agravante de reincidencia impide el
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cumplimiento de la primera finalidad, y al contrario se obtiene el resultado de, segun la
evidencia empirica, operar aumentando la criminalidad del infractor. Por lo que para
operativizar la prevenciéon especial positiva es que “debe prestarse especial atencion a las
politicas de prevencion que favorezcan la socializacion e integracion de todos los nifios en
particular en el marco de la familia, la comunidad, los grupos de jovenes que se encuentran en
condiciones similares, la escuela, la formaciéon profesional y el medio laboral, asi como
mediante la accién de organizaciones voluntarias””y principalmente en el seno de la
comunidad y la familia, y en intervenciones en lo posible alejadas de la reaccién penal formal,
de acuerdo se traté en el capitulo anterior. Asimismo, las “Directrices de la RIAD”, el
principio con que se inicia ésta, sefiala que “la prevencion de la delincuencia es parte esencial
de la prevencion del delito en la sociedad. Si los jévenes se dedican a actividades licitas y
socialmente dutiles, se orientan hacia la sociedad y enfocan la vida con criterio humanista,

pueden desarrollar actitudes no criminégenas”.

4. La Reincidencia en la Ley N° 20.084

4.1.  Regulacion

El Cédigo Penal chileno excluye de responsabilidad penal a los menores de 18 afos, el
articulo 10 numeral 2 sefiala que: “estan exentos de responsabilidad criminal: [...] N°2. Los
menores de dieciocho afios. La responsabilidad de los menores de dieciocho afios y mayores
de catorce se regulara por lo dispuesto por la ley de responsabilidad penal juvenil.”. Por otra
parte, la Ley N° 20.084 determina su contenido sefialando que regula la responsabilidad penal
de los adolescentes por los delitos que cometan, el procedimiento para la averiguacién y
establecimiento de dicha responsabilidad y la determinacién de las sanciones procedentes y la
forma de ejecucion de éstas. Y expresa su ambito de aplicacion subjetivo prescribiendo que se
aplicara “a quienes al momento en que se hubiere dado principio de ejecuciéon sean mayores de
catorce y menores de dieciocho anos, los que para efectos de esta ley se consideraran
adolescentes”, en sus articulos 1° inciso primero y 3° inciso primero, respectivamente.

Respecto a la institucion de las circunstancias agravantes dentro de las que se
contempla la reincidencia no existe una regulaciéon de esta institucion en la Ley 20.084. Su
eventual aplicacion tiene lugar mediante el reenvié de parte de normas que mencionan a un

conjunto de disposiciones propias del régimen general de responsabilidad penal dentro del

03 Observacion General N° 10. 2007, parrafos 10 y 18.
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contexto de determinacién del procedimiento de determinacién de la pena de adolescentes.
Una vez acreditada la responsabilidad penal de un adolescente debera recurrirse al mecanismo
juridico especial de determinaciéon de la pena creado por la Ley N° 20.084, para hacer
operativa la determinacién de las penas de adultos establecidas para cada delito, en un marco
penal propio de los adolescentes asignado a cada delito, con el fin de garantizar el principio de
legalidad penal, proporcionalidad y culpabilidad®; dicho procedimiento esta contenido en los
articulos 21, 22, 23 y 24 de la Ley.

En lo que concierne a este acapite, las normas recién mencionadas de la Ley 20.084 que
se remiten a las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal reguladas en el
régimen general —de adultos-, son los articulos 21 y articulo 24 de la Ley en cuestion. Por una
parte el articulo 21 establece reglas que permiten arribar al grado de penalidad o “pena base” a
partir de la pena asignada para el delito en el régimen general o de adultos, con lo cual se inicia
el proceso de determinacién de la pena, incluyendo entre ellas una remision a un conjunto de
disposiciones del proceso propio de determinaciéon de la pena del régimen de adultos, en
particular, las reguladas en el “Parrafo 4 del Titulo III del Libro I del Cédigo Penal, con
excepcion de lo dispuesto en el articulo 69 de dicho Cédigo™”. Por otro lado, si el articulo 21
de la Ley 20.084 permite calcular la pena base, el articulo 24 permite aplicar el sistema de
individualizacion judicial de la pena de adolescentes. En efecto, una vez aplicadas las reglas
contenidas en los articulos 21, 22 y 23; el articulo 24 dispone que se deberd escoger la
naturaleza y cuantia de la pena concreta, dentro de los margenes anteriormente establecidos, en
atencion a una serie de criterios que deben ser ponderados en conjunto, entre los que esta se
refiere expresamente y de manera general, a las agravantes y atenuantes de la responsabilidad
penal.

Cabe hacer presente que el articulo 21 realiza un reenvié a las normas Parrafo 4 del
Titulo IIT del Libro I del Cédigo Penal, con excepcion de lo dispuesto en el articulo 69 de
dicho Cédigo, que en definitiva contiene algunas normas que indican lo que el sentenciador
debe hacer para valorar la concurrencia o ausencia de atenuantes o agravantes de
responsabilidad y que en ningin caso determina cuales son esas circunstancias que el juez debe

valorar; las que se encuentran reguladas fuera del parrafo 4 del titulo III del libro I del Cédigo

¢ BERRIOS DIAZ GONZALO. La ley de responsabilidad penal de adolescentes como sistema de justicia:
anlisis y propuestas en Revista Politica Criminal, N° 11, Vol. 6, 2011. P4g. 163 a 191.

% La regla del articulo 69 del Cédigo Penal que se excluye sefiala “Dentro de los limites de cada grado, el tribunal
determinara la cuantfa de la pena en atencién al nimero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes y a
la mayor o menor extensién del mal producido por el delito”.

35



penal®

. Por otro lado, el articulo 24 se remite ya no indirectamente como si lo hace el articulo
21, sino expresamente a las atenuantes y agravantes; sin embargo tampoco indica cuales deben
ser dichas circunstancias valoradas. Fsta tltima cuestién se regula en los articulos 11 a 13 del
Cédigo Penal, materia que segin lo antes expuesto, por lo tanto, no esta regulada en la Ley N°
20.084, ni sobre las cuales se hacen referencia mediante la remision indirecta del articulo 21, ni

mediante la remisién directa del articulo 24, los que se refieren especificamente a un

procedimiento.

4.2.  Registro de condenas

El registro general de condenas que establece el Decreto Ley 645 de 1925 ha sido
usado como argumento para la aplicacion de la agravante de reincidencia en delitos cometidos
por adolescentes toda vez que su articulo 2 dispone que se incorporaran las condenas dictadas
por responsabilidad penal adolescente al registro general de condenas y éste se podra
comunicar para efectos de acreditar la reincidencia en juicio. De su tenor literal se interpreta las
condenas de adolescentes se incorporan al registro que puede certificarse para valorar la
agravante de reincidencia.

Sin embargo, en el Decreto Ley 645 de 1925 la expresion reincidencia no esta empleada
en un sentido técnico, que se le ha interpretado anteriormente, es decir, para indicar
particularizadamente dentro de todas las agravantes existentes solo a la que regula la agravante
de reincidencia, sino que hace referencia a la palabra reincidencia en su sentido o acepcion
natural”’. La cuestién anterior incidira en los efectos que se atribuyen a la comunicacién del
registro de condenas.

Los antecedentes contenidos en el registro constituyen datos personales sujetos a
reserva que se pueden comunicar sujeto a un régimen de excepcidn, puesto que significan
restricciones de derechos fundamentales y manejo de datos de especial sensibilidad sobre la
persona, como lo es el manejo de antecedentes penales. Su comunicacién entonces no puede
exceder lo que la norma habilita informar. De lo anterior se desprende que sélo setfa posible
usar esos datos para otros efectos de acreditar la agravante de reincidencia, que es lo que

habilitarfa la norma segin su tenor literal, y no para otros efectos; por ejemplo no se podria

6 MALDONADO FRANCISCO. Reincidencia y responsabilidad penal de adolescentes, en estudios de Derecho
Penal Juvenil IV del Centro de Documentacién Defensotia Penal Publica, N°13, noviembre, 2013, Santiago de
Chile. Pag. 178.

¢ FUENZALIDA IVAN. Anotaciones prontuariales de los adolescentes: Un tema pendiente, en justicia y
Detechos del Nifio, N°11, ediciones de UNICEF, 2009, pag. 313 y ss.
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utilizar para operar con distintos institutos penal y procesales como la resoluciéon de la
internacion provisoria, la eventual aplicacion de la suspension condicional del procedimiento,
valorar la irreprochable conducta anterior, para verificar la interrupciéon del plazo de
prescripcion; entre otros efectos.

Por lo tanto parecerfa ilégico que el legislador haya utilizado la palabra reincidencia en
el Decreto Ley 645 de 1925 para referirse a la agravante de reincidencia, siendo esta expresion
dispuesta en su sentido natural y mas amplio®, permitiendo de esa forma la comunicacién de
los antecedentes penales de los adolescentes para considerarlos en distintos fines y efectos que
dependen del contenido de la reglamentaciéon penal y procesal, por lo cual el articulo 2 del
decreto mencionado no permite concluir la aplicaciéon de la agravante de reincidencia en

adolescentes.

4.3. Nom bis in idem

Varios autores, tales como Marifa Inés Horvitz, Francisco Maldonado, y Miguel Cillero
Bufiol, han hecho presente desde comienzos de la entrada en vigor de la Ley N°20.084 que se
presenta un problema de doble valoracion de las circunstancias agravantes en el procedimiento de
determinacion de la pena correspondiente a adolescentes. Problema que no ocurre en torno a
las atenuantes toda vez que la doble valoraciéon se formula como una garantfa personal ante el
Estado, que impide excesos, por lo que no habria infraccion si ella estd para proteger a los
sujetos”. La jurisprudencia también se ha pronunciado sobre el asunto recogiendo las
declaraciones formuladas por parte de la doctrina que reconocen el problema, respecto a ello
lo relevante es que ello supone implicitamente el reconocimiento de evitar la doble valoracion.
En concreto el problema se produce cuando las circunstancias agravantes se deben valora en
dos momentos distintos del procedimiento de determinacién de la pena para gravarla, como se
dejé entrever en el acapite sobre la regulacion de la reincidencia en la Ley N° 20.084, ésta
mediante una remision indirecta del articulo 21 permite considerar las agravantes y luego, se
dispone la consideracion expresa de ellas para la fase de individualizacién de la pena, momento

en que se valorara junto a un conjunto de criterios para fijar la naturaleza y la pena concreta.

68 CENTRO DE ESTUDIOS EN SEGURIDAD CIUDADANA (CESC) del Instituto de Asuntos Publicos de
la Universidad de Chile. Estudio modelo y medicién de la reincidencia de adolescentes y jovenes infractores de la
Ley Penal, Febrero 2012. Pag. 7.

9 VARGAS PINTO TATIANA. La determinacién judicial de la sancién penal juvenil, en Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica de Valparafso, N° XXXIV, 1° Semestre de 2010, Valparaiso. Pig. 484.
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En cuanto a la solucién de este conflicto, el profesor Francisco Maldonado es de la
opinién de resolverlo mediante el uso de razones materiales inclinandose finalmente por la
valoracion de las agravantes bajo el articulo 24, excluyendo de considerarlas en la fase dispuesta
en el articulo 21, para lo cual brinda las siguientes razones de fondo: primero, que el articulo 24
es la etapa central del procedimiento de fijaciéon de la pena, y el Gnico que da cuenta de las
particularidades y del caracter especial del modelo en esta materia; segundo, que lo contrario
supone sustraerlo del unico momento en que se lo valora de acuerdo a los contenidos y
fundamentalmente, sanciones propias del régimen de adolescentes; y tercero, que ello irfa
contra el texto expreso de la Ley, pues del tenor de las disposiciones el articulo 24 es el unico
que se refiere en expresamente a las agravantes, de lo cual carece la otra
disposicién.”'Principalmente porque este dltimo articulo da cuenta mejor de las particularidades
propias del sistema especial y en que, se da una valoracién global conjunta de las circunstancias
del caso y asimismo, a la vez que se presentan con mayor notoriedad los fines especiales de la

pena.

" MALDONADO FRANCISCO. Reincidencia y responsabilidad penal de adolescentes, en estudios de Derecho
Penal Juvenil IV del Centro de Documentacién Defensoria Penal Pablica, N°13, noviembre, 2013, Santiago de
Chile. Pag. 182.
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CAPITULO III - ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE IA
REINCIDENCIAEN LA LEY DE RESPONSABILIDAD PENAL
ADOLESCENTE

En el presente capitulo hemos sistematizado jurisprudencia chilena relativa a delitos
cometidos por adolescentes y reincidencia, es decir, reune casos en que el sujeto ha delinquido
siendo condenado por la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, y ha vuelto a delinquir en
la vida adulta. Este escenario constituye un escenario muy interesante de estudiar, puesto que a
nivel doctrinal y social no existe consenso en relacion a su procedencia, discutiéndose las
posibles violaciones a principios esenciales del derecho penal.

La jurisprudencia en analisis corresponde a fallos dictados por la Corte Suprema, por
distintas Cortes de Apelaciones y Tribunales de Juicio Oral en lo Penal de la Region
Metropolitana, y han sido seleccionadas en base a un criterio de temporalidad, puesto que
todas son posteriores al afio 2009. Asimismo, hemos procurado recolectar fallos de distintos
puntos geograficos del pafs, en razén de la necesidad de estar al tanto de los distintos
razonamientos utilizados por los tribunales de justicia de similares caracteristicas cuando se
trata de aplicar la agravante.

Las sentencias seleccionadas corresponden a un total de 13, dictadas entre los afios
2009 y 2013. Han sido ordenadas segin el Tribunal de su dictacién, fecha de emision, nimero
de Registro Unico Nacional (RUC) y ntimero de Registro de Ingreso al Tribunal (RIT), con
excepcion de las sentencias de Corte, en que se sefiala su numero de Rol.

Cabe sefialar que el repertorio presentado no busca ser representativo, sino mas bien
caracterizar las distintas posturas que hay en la jurisprudencia, acercarnos al tema de estudio de
una forma sistematizada a través de fichas de contenidos referidas a cada uno de los fallos, las
cuales se elaboraron a partir de la informacién mas relevante, para luego exponer las
consideraciones de los tribunales al evaluar la procedencia de la agravante o no. Todo esto con
el objeto de que el lector pueda comprender afablemente la informacion ofrecida, siéndole facil

comparar los distintos puntos de vista que han tenido los jueces a la hora de sentenciar.
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FICHA 1

Tribunal: Corte Suprema

Magistrados: Milton Juica A., Gloria Ana Chevesich R., Haroldo Brito C., y los abogados
integrantes Sres. Jorge Baraona G. y Ricardo Peralta V.

Fecha: 17 de septiembre de 2013

Rol N°: 4419-2013

Recurso: Nulidad

Descripcion: Se trata de un recurso de nulidad presentado por la defensa de Max Alexander
Ofiate Salas, contra la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valdivia, que habia
condenado al sujeto a la pena de doce afios y ciento ochenta y cuatro dfas de presidio mayor en
su grado medio, como autor de delito de robo con intimidacién. Para fundamentar el recurso,
la defensa invoca como causal la errénea aplicacion del derecho con influencia sustancial en lo
dispositivo del fallo (art. 373 letra b) en relaciéon con el articulo 376 inciso tercero del Cédigo
Procesal Penal), en una materia en que existen diversas interpretaciones manifestadas por
tribunales de justicia. El recurrente sostiene que el Tribunal  guo acogi6é en su sentencia las
agravantes del articulo 12 Numeros 14 y 16 del Cédigo Penal, a base de condenas dictadas
contra el imputado bajo la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, las que no debieron ser
consideradas para dichos efectos, derivado de la especialidad del sistema juvenil. A lo anterior
aflade la regla 21.2 de Beijing que sefiala que “los registros de menores delincuentes no se
utilizaran en procesos de adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté implicado el
mismo delincuente”. Asimismo, argumenta que el articulo 40 N°1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio impone el deber de orientar el sistema de adolescentes hacia la integracion

social del joven para que asuma una funcién constructiva en la sociedad.

Decisiéon del Tribunal: El Tribunal Supremo reconoce que la agravante de reincidencia
contiene un fondo de una concepcién peligrosista, que colisiona con un sistema que azuce a la
reinsercién y rehabilitacion del convicto, ademas de ser atentatorio a los fines socioeducativos
que se persigue a través del nuevo sistema de responsabilidad penal juvenil. Sefiala que las

sanciones de la Ley N°20.084 tienen un fin expresamente previsto (art. 20 LRPA), que consiste
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en “hacer efectiva la responsabilidad de los adolescentes por los hechos delictivos que
cometan”, ergo, no podrian usarse las sanciones que establece la LRPA para otros fines que no
sean los que esta misma ley declara deben perseguirse.

No obstante este razonamiento la Corte sefiala que para este caso no se ha ocasionado
un perjuicio imprescindible para configurar la causal alegada del articulo 373 letra b) del
Coédigo de Procesal Penal, puesto que —afirma- en la hipétesis de suprimirse las dos agravantes
de reincidencia declaradas en la sentencia (nimeros 14 y 16 del art. 12 CP), los sentenciadores
ain mantienen la facultad para recorrer la pena sefialada por la ley al delito en toda su

extension (art. 68), rechazandose, por tanto, el recurso de nulidad.

Voto disidente: El Ministro Sr. Haroldo Brito Cruz considera que la declaraciéon de las
agravantes del articulo 12 ° 14 y 16 del Codigo Penal habria influido en lo resolutivo del fallo,
puesto que, no obstante ser verdad que aun sin ellas el tribunal puede recorrer toda la
extension en abstracto, toda vez que no hay atenuantes; el sentenciador si tomé en cuenta la
reincidencia para determinar “la pena justa” de Ofiate (art. 69 Codigo Penal), ante lo cual la

agravante influy6 determinantemente en la sentencia.

FICHA 2

Tribunal: Corte Suprema

Magistrados: Juan Fuentes B., Haroldo Brito, Juan Escobar Z., y los abogados integrantes
Sres. Jorge Baraona y Luis Bates H.

Fecha: 4 de diciembre de 2012

Rol N*:7364-2012

Recurso: Nulidad

Descripcion: El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién condené a Ricardo
Robinson Soto Cid en calidad de autor del delito de robo con intimidacién, a diez afios y un
dfa de presidio mayor en su grado medio.

La defensa de Soto Cid interpuso recurso de nulidad fundado en el articulo 373 letra b), en
relacion al art. 376 inciso 3, ambos del Coédigo Procesal Penal, alegando que la agravante de
reincidencia especifica invocada en el fallo anterior es errada, puesto que en nuestro

ordenamiento hay dos sistemas claramente diferenciados segun la edad de quien comete los
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delitos. Por lo tanto, dado el caracter de especial de la LRPA, las sentencias condenatorias
dictadas bajo este sistema no podrian considerarse para construir la agravante de reincidencia
en relaciéon a procesos seguidos contra ese mismo individuo siendo adulto, siendo incluso
posible atenuar la responsabilidad por irreprochable conducta anterior. ILa defensa afiade a sus

argumentos las Reglas de Beijing y la Convenciéon de Derechos del Nifio.

Decision del Tribunal: Sefiala que no se advierte el perjuicio imprescindible para configurar
la causal alegada por la defensa, puesto que no se configura un yerro de derecho sustancial,
puesto que advierte que ain en el evento de eliminarse la agravante de reincidencia, la
compensacion entre la otra agravante y la atenuante del articulo 11 N°9 del Coédigo Penal,
habria generado la situacion del articulo 68, permitiendo al tribunal recorrer la pena sefialada
por la ley al delito en toda su extensién (entre cinco afios y un dfa y veinte afios de presidio),
margenes que fueron respetados.

Asimismo, respecto a la aplicacion de las Reglas de Beijing, sentencia que éstas son directrices
o recomendaciones que no estan en el ordenamiento juridico chileno, toda vez que no han sido
incorporadas al ordenamiento juridico chileno, por no hallarse aprobadas como convencién ni
tratado internacional en nuestro pais. Ergo, no son vinculantes, pese a la existencia del articulo

2 dela Ley 20.084.

Voto Disidente: Los Ministros Sres. Haroldo Brito y Juan Escobar estuvieron por acoger el
recurso interpuesto, fijando en la sentencia de reemplazo la pena de cinco afos y un dfa de
presidio mayor en su grado minimo al acusado, toda vez que seflalan que las Reglas de Beijin
deben ser aplicadas, puesto que, aun cuando no tengan la categoria de Tratado Internacional, la
Convencion sobre los Derechos del Nifo ratificada en 1990 insta expresamente a la aplicacion
de los principios contenidos en dichas Reglas.

Asimismo, los Ministros sefialan lo ilégico de reconocer caracteristicas especiales a un sujeto en
desarrollo a quien se le aplica un estatuto punitivo diferente y mas benigno atendido a los
principios que inspiran las tltimas reformas, cuya fuente proviene del derecho comparado y de
instrumentos internacionales, para permitir que esa conducta juzgada y sancionada bajo ese
estatuto especial sirva para agravar penas futuras, puesto que ello implica olvidar los

particulares fines asignados a la pena, orientados a una intervenciéon socioeducativa amplia
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enfocada a una plena integracion social. De este modo, no serfa posible justificar la agravacion

de las conductas.

FICHA 3
Tribunal: Corte de Apelaciones de Antofagasta
Magistrados: Enrique Alvarez Giralt, Cristina Araya Pastene y abogado integrante Bernardo
Julio Contreras.
Fecha:31 de diciembre de 2009
Ruc N°: 08005333665-2
Rol N°:201-2009 (327-2009)
Recurso: Nulidad
Descripcion: El Fiscal Adjunto del Ministerio Publico interpone recurso de nulidad en contra
de la sentencia dictada por el Tribunal de Juicio Oral de Antofagasta el 10 de noviembre de
2009, que condena a la pena de cinco afnos y un dia de presidio mayor en su grado minimo a
don Eric Cristian Maldonado Calderén, por el delito de robo con intimidacién en grado
consumado. El recurso se funda en una errénea aplicacion de derecho que influyé
sustancialmente en lo dispositivo del fallo al desestimar la procedencia de la agravante de
responsabilidad del articulo 12 N°16 del Cdédigo Penal, por fundarse en delito cometido
durante la adolescencia del acusado, sin que exista alguna norma legal que permita excluir tales
delitos frente a la agravante de reincidencia. Para probar lo anteriormente dicho, el Ministerio
Publico incorpora el extracto de filiaciéon y antecedentes del acusado, que da cuenta de la
comisién de delitos durante la minotia de edad, invocando una condena como autor del delito
de robo con intimidacién cuando Eric Maldonado tenfa 16 afios.

Por su lado, la defensa sostiene que tal como se sefialan los sentenciadores de primera

instancia, la reincidencia especifica no procede al invocarse delitos cometidos mientras el
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acusado era menor de edad, en atencién a lo dispuesto en el articulo 10 N° 2 del Cédigo Penal,

la Ley 20.084, y la antigua Ley de Menores.

Decision del Tribunal: Los Ministros deciden acoger el recurso de nulidad dado que sefialan
que no existe norma en el derecho vigente capaz de impedir considerar las condenas de un
menor de edad a efectos de configurar la agravante de reincidencia durante su adultez. Son
enfaticos en sefalar que el articulo 59 de la Ley 20.084 permite expresamente la consideracion

de tales condenas a efectos de configurar la agravante.

FICHA 4

Tribunal: Corte de Apelaciones de La Serena
Magistrados: No sefiala en la sentencia
Fecha:27 de septiembre de 2010

Ruc N°: 0800601048-3

Rol N°:262-2010.

Recurso: Nulidad

Descripcion: El defensor privado ha recurrido de nulidad en contra de la sentencia definitiva
del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, en que se condené a Luis Felipe Cortés
Godoy a la pena de diez afos y un dia de presidio mayor en su grado medio, las accesorias
legales y pago de costas por su responsabilidad de autor del homicidio simple el 3 de julio de
2008. El recurrente funda su recurso en el art. 373 letra b) del Codigo Procesal Penal, toda vez
que no se ha declarado de manera completa o incompleta una causal de justificacién, y ademas,
por haberse calificado al encausado como reincidente en delitos de la misma especie,
argumentando que yerra la aplicaciéon del Cédigo Penal, de la Ley 20.084, de las Reglas de

Beijing, y de la Convencién de los Derechos del Nifio.

Decision del Tribunal: En voto de mayoria la Corte comparte los argumentos de la defensa,
en orden a que por aplicaciéon de los Tratados Internacionales ratificados por Chile relativos
tanto a la protecciéon como al Juzgamiento de menores permiten hacer exigibles las Reglas de

Beijing en el ambito judicial chileno, con el objetivo de brindar la debida proteccion a los
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derechos fundamentales de los nifios y adolescentes en todas sus manifestaciones. Asimismo,
sefiala que en cumplimiento del articulo 5 inciso final de la Constitucion, se debe velar por el
interés superior de los menores, toda vez que se considera como un principio el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.

Destacamos el considerando décimo sexto de la sentencia, que cita a MANS
PUIGARNAU, mencionado en la obra “Los Principios Generales del Derecho”, de Giorgio
del Vecchio, aclara que mientras “los principios son conceptos o normas fundamentales y
abstractos, hayan sido o no objeto de una formulacién concreta, la regla en cambio, es la
locucién concisa y sentenciosa que sirve de expresion a un principio juridico””, cuestién que
sustenta la posicion de que como consecuencia de los principios recogidos por la Ley 20.084,
los registros de menores delincuentes no deben ser utilizados en procesos de adultos relativos a
casos subsiguientes en lo que esté implicado el mismo sujeto.

En consecuencia, la Corte falla que por no haberse dado aplicacion a la Regla 21.2 de Beijin,
existe una influencia significativa en lo dispositivo del fallo, por lo cual se acoge el recurso de

nulidad interpuesto por el defensor penal.

FICHA 5
Tribunal: Corte de Apelaciones de Santiago

Magistrados: Cornelio Villarroel Ramirez, Dobra Lusic Nadal, y el abogado integrante Sr.
Patricio Gonzalez Marin.

Fecha:14 de mayo de 2010
Ruc N°: 0900289129-5
Rol N*:728-2010
Recurso: Apelacion

Descripcion: La defensa eleva apelacion en contra de la sentencia definitiva dictada por el
Octavo Juzgado de Garantia de Santiago de 5 de abril de 2010, en cuanto por ella se negé lugar

al beneficio de libertad vigilada solicitada a favor de Sebastian Paulsen, y en cambio, se le

"Los Principios Generales del Derecho. Ediciones Universidad Catdlica de Chile. Santiago. Chile. Marzo 2003.
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condend a la pena de tres anos y un dia como autor del delito consumado de robo con

intimidacién, en razén de haber sido anteriormente condenado por un simple delito bajo la

Ley 20.084.

Decision del Tribunal: La Corte estima que es imprescindible considerar la evoluciéon que ha
experimentado a través del tiempo el derecho y la justicia de menores. Por lo mismo, menciona
la aprobacién de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948, la Declaracion
Universal de Derechos del nifio de 1959, el Pacto de San José de Costa Rica de 1991, que
contiene reglas especiales aplicables a los menores. Asimismo, agrega que la doctrina nacional
ha destacado la Convencién sobre los Derechos del Nifilo como especialmente trascendente,

ratificada por Chile y publicada en el Diario Oficial en 1990.

A mayor abundamiento, la Corte agrega que las Reglas de Beijing, las Reglas de La Habana y
las Directrices de RIAD han concurrido como fuentes inspiradoras de las profundas
modificaciones que ha experimentado en nuestro pais la Ley 20.084, como esta misma

expresamente reconoce en el Mensaje.

Sefala la Corte manifestarse de acuerdo con la doctrina que considera a los jovenes como
sujetos de derechos, responsables de sus actos, en razén de lo cual debe asumir las
consecuencias de sus actos, pero no del modo de un adulto, sino de acuerdo a su nivel de
desarrollo fisico y psicoldgico, segun las reglas y principios anteriormente aludidos. Lo anterior
permite concluir a la Corte que los antecedentes de condenas no pueden utilizarse
posteriormente en procesos de adultos, porque obstruirfa la finalidad de reintegracion

perseguida por la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente.

FICHA 6

Tribunal: Corte de Apelaciones de Valparaiso

Magistrados: Dinorah Carmeratti R., St. Manuel Silva 1., y St. Jaime Arancibia P.
Fecha:4 de abril de 2011

Ruc N°: 100204588-0
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Rol N°:245-2011
Recurso: Nulidad

Descripcion: La Defensoria Penal Publica recurre de nulidad en contra de la sentencia dictada
port el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Felipe, en que se condena a Daniel EnokPaez
Maira a quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en su grado medio y demas accesorias,
toda vez que en la sentencia habria una infraccion de ley que influyé sustancialmente en lo
dispositivo del fallo, puesto que se concluiria erréoneamente que al sentenciado le afecta la

agravante de reincidencia especifica, puesto que significd que se le negara lugar al beneficio de

la Ley 18.216.

Decision del Tribunal: La Corte acepta los argumentos de la Defensa, sefialando que es
efectivo que existe un régimen penal distinto a que se encuentran sometidos los menores, y
muy especialmente por lo sefialado por las Reglas de Beijing, aludidas en el articulo 2 de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. Asimismo, sefiala que la infraccion
influy6 sustancialmente en lo dispositivo del fallo, toda vez que el articulo 62 de la Ley 20.000
prohibe otorgar beneficios alternativos a reincidentes en delitos contemplados en dicha ley.

Por lo anterior, se acoge el recurso de nulidad interpuesto por la Defensorfa Penal Publica.

FICHA 7

Tribunal: Corte de Apelaciones de Valparaiso.

Magistrados: Sra. Gabriela Ortiz, Sra. Eliana Quezada Mufioz y St. Jaime Arancibia Pinto.
Fecha:7 de febrero de 2011

Ruc N°:1001200355-8

Rol N°:136-2011

Recurso: Apelacion

Descripcion: La Defensoria Penal Puablica interpuso recurso de apelacién en contra de la
sentencia Rit C-14160-2010 que condend a Cristian Vilches Villarroel, como autor del delito de

robo por sorpresa.
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Decision del Tribunal: La Corte sefiala que el articulo 2 de la Ley 20.084 establece como un
principio el interés superior del adolescente, por lo que no es procedente la aplicaciéon de la

agravante del art. 12 N°16 del Codigo Penal. Por tanto, confirma lo apelado.

FICHA 8

Tribunal: Corte de Apelaciones de Valparaiso
Magistrados:

Fecha:13 de julio de 2010

Ruc N°:0901150556-K

Rol N°:538-2010

Recurso: Nulidad

Descripcion: La defensa interpone recurso de nulidad por considerar que se ha incurrido en
una errénea aplicaciéon del derecho con influencia sustancial en lo dispositivo del fallo, por
haber errado en la aplicacién de la agravante prevista en el articulo 12 N°16 del Codigo Penal.
El recurrente invoca las reglas de Beijing, puesto que aunque no han sido ratificadas por Chile,
el articulo 10 N°2 del Cédigo Penal desatrolla la intencion clara del legislador chileno de

separar ambos regimenes.

Decisiéon del Tribunal: La Corte acoge el recurso de nulidad por considerar que
efectivamente hubo una errénea aplicaciéon del derecho con influencia sustancial en lo
dispositivo del fallo, pues se aplic6 una agravante sin fundamento, que llevo a elevar la
penalidad del condenado. Esto porque a juicio del Tribunal, del articulo 10 N°2 del Cédigo
Penal se desprende la intencién del legislador de separar los regimenes punitivos de adultos y
adolescentes, puesto que aplicar la agravante por existir condenas anteriores en la etapa
adolescente del sujeto contradice los propositos legislativos de establecer un régimen especial
para el tratamiento de los menores. En este sentido, la Corte argumenta que el articulo 20 de la
Ley 20.084 significa que para el legislador no pueden ser equivalentes las penas previstas para

los adultos y las sanciones aplicadas a los menores.
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FICHA 9

Tribunal: Corte de Apelaciones de Chillan

Magistrados: No sefiala en la sentencia

Fecha:29 de enero de 2010

Ruc N°: 0801166164-6

Rol N°:232-2009

Recurso: Nulidad

Descripcioén: El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Chillan condené a Cristian Mellado
Ibafiez a la pena de ocho afios de presidio, como autor de delito de robo con fuerza en las
cosas en dependencias de lugar destinado a la habitacion de especies.

La defensa interpuso recurso de nulidad por la causal contemplada en el art. 374 letra e), en
relacién con el articulo 342 letra c), ambos del Codigo Procesal Penal. En subsidio, interpuso la
causal de nulidad del art. 373 letra b) del mismo Cddigo, argumentando la existencia de una
erronea aplicacion de derecho, entre otras razones, por haberse aplicado la agravante del
articulo 12 N°16 del Cédigo Penal, puesto que se acredité la agravante mediante tres sentencias
dictadas conforme a la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, que no debiesen ser
consideradas para la vida adulta del acusado. Agrega también que los delitos de hurto y robo en

lugar no habitado no constituyen delitos de la misma especie.

Decision del Tribunal: En lo que concierne a la reincidencia, el Tribunal expresa que la
agravante halla su fundamento en la legislacion vigente, y que ademas su constitucionalidad ha
sido previamente ratificada por el Tribunal Constitucional, de modo que no quebranta normas
constitucionales, ni tratados internacionales, ni el principio de legalidad, culpabilidad, ni
proporcionalidad de las penas. Afiade que los delitos invocados son de la misma especie en
cuanto afectan a un mismo bien juridico y ambos se tratan bajo el mismo titulo del Cédigo

Penal. Por lo anterior, se rechaza el recurso de nulidad deducido.
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FICHA 10

Tribunal: Corte de Apelaciones de Concepcion

Magistrados: Flora Adriana Sepulveda Rivas, Sra. Mackay, y Sr. Solis.

Fecha:16 de octubre de 2009

Ruc N°: 0900236535-6

Rol N°:436-2009
Recurso: Nulidad

Descripcion: Por sentencia de 18 de agosto de 2009, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de

Los Angeles condené a José Luis Molina Espinoza a la pena de dos afios de presidio,

en su calidad de autor de delito consumado de robo con intimidacién.

Ante lo expuesto, el Fiscal Adjunto dedujo recurso de nulidad, fundado en una errénea

aplicacién de derecho, puesto que el Tribunal Oral desestimé la aplicacién de la agravante

contenida en el art. 12 N°16 del Cédigo Penal, desoyendo lo indicado en el art. 23 de la Ley

20.084. Para acreditar la agravante, el Ministerio Publico acompané:

1.
2.

Extracto de filiacién y antecedentes (general y de adolescentes) del acusado.

Copia autorizada de sentencia de fecha 15 de mayo de 2008, Ruc 0700519137-2, Rit
6265-2007, del Juzgado de Garantia de Los Angeles, con certificacién de encontrarse
ejecutoriada, que en su parte resolutoria condena a José Luis Molina Espinoza a la pena
de multa de una unidad tributaria mensual, a beneficio fiscal, pagadera en cuatro cuotas
mensuales e iguales, como autor del delito de receptaciéon de especies de Edgardo
Molina Castillo, en grado de consumado, perpetrado el 10 de julio de 2007, en la
ciudad de Los Angeles.

Copia autorizada de sentencia de fecha 25 de septiembre de 2008, Ruc 0800294426-0,
Rit 2160-2008, del Juzgado de Garantia de Los Angeles, con 67 certificaciéon de
encontrarse ejecutoriada, que en su parte resolutoria condena a José Luis Molina

Espinoza a la pena de 30 horas de servicio en beneficio de la comunidad, a cargo del
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Consejo de Defensa del Nifio, en la ciudad de Los Angeles, en calidad de autor del
delito de robo en bienes nacionales de uso publico, cometido el 31 de marzo de 2008.
4. Copia autorizada de sentencia de fecha 20 de mayo de 2008, Ruc 0700586737-6, Rit
4237-2007, del Juzgado de Garantia de Los Angeles, con certificacién de encontrarse
ejecutoriada, que en su parte resolutoria condena a José Luis Molina Espinoza a la pena
de quinientos cuarenta y un dias de Libertad Asistida Especial, como autor del delito de
robo con intimidacién de especies de propiedad de Rolando Carrasco Delgado, en

grado de consumado, cometido en la ciudad de Los Angeles el 2 de agosto de 2007;

Decision del Tribunal:

La Corte sefiala que los delitos por los cuales Molina Espinoza fue condenado
anteriormente corresponde a la misma especie, puesto que atentan contra un mismo bien
juridico, siendo congruente con el articulo 351 del Cédigo procesal penal, respaldado
mayoritariamente por la doctrina (cita sentencia de fecha 23 de septiembre de 2009, Rol N°
403-2009). Asimismo, agrega que tanto la naturaleza de los delitos como su forma de comisién
hacen procedente la agravante de reincidencia especifica. Estiman ademas que la Ley 20.084 no
contiene norma que elimine de los registros pertinentes las condenas de los menores, y en
cuanto a los Tratados Internacionales invocados por la defensa, afirman que mientras la
legislacion interna no se ajuste a ellos via modificaciones legales, las leyes nacionales deben
prevalecer, pues estos no son vinculantes para nuestro pais. Por lo anterior, se acoge el recurso

de nulidad deducido por el Ministerio Puablico.

FICHA 11

Tribunal: Corte de Apelaciones de Concepcion.
Magistrados: No se sefiala en la sentencia.
Fecha: 28/01/2010.

Ruc N°: 0910016291-9

Rol N°: 646-2009.

Recurso: Recurso de nulidad.
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Descripcion: La defensa recurre de nulidad en contra de la sentencia condenatoria, la cual en
su opinién ha incurrido en una errénea aplicacion del derecho al acoger la agravante de
responsabilidad contenida en el articulo 12 N° 16 del Cédigo Penal. El recurrente fundamenta
la errénea aplicacion del derecho en el hecho de que la agravante de reincidencia se entendié
verificada con delitos cometidos durante la minoria de edad de los acusados, los cuales se rigen
por la Ley 20.084, lo que constituye un estatuto juridico propio, limitandose en el articulo 59
de la referida ley, el ambito en el cual podrin invocarse los antecedentes relativos a los

procesos de condenas de menores de edad.

Decision del Tribunal: La Corte rechaza las alegaciones de la defensa y sefiala que no existe
en la ley de responsabilidad penal una norma que impida que las anotaciones prontuariales por
delitos cometidos antes de la mayoria de edad no puedan ser utilizadas para agravar la
responsabilidad en delitos cometidos durante la adultez, a menos que estas hayan sido
eliminadas mediante los mecanismos establecidos en nuestra legislacion para tal evento. Con
respecto a los tratados invocados por el recurrente, explica que la Convencién sobre los
Derechos del Nifio no se pronuncia sobre la utilizacién de las 69 condenas en minorfa de edad,
mientras que las Reglas de Beijing sélo poseen un caracter de recomendacion, primando al
respecto las normas nacionales vigentes. Asi las cosas, los magistrados de alzada rechazan el
recurso sefialando que es menester acoger la agravante si se ha cumplido la sola exigencia de
que el sujeto haya sido condenado por sentencia firme o ejecutoriada, en razén de un delito de
la misma especie, lo cual se verific respecto de los acusados, acompafiando documentos en
virtud de los cuales se corroboré que: 1. El acusado Villarroel Chavez registra condenas en
causas Rit10776-2007, del Juzgado de Garantia de Concepcion y Rit 948-2008, del Juzgado de
Garantia de Talcahuano, por delitos de robo con fuerza en lugar habitado o destinado a la
habitacion, y 2. el acusado Trivifilos Veldsquez registra condena anterior en causa Rit 2684-
2008, del Juzgado de Garantia de Talcahuano, por el delito de robo con fuerza en las cosas

cometido en lugar habitado. Por lo anterior se rechaza el recurso de nulidad.

FICHA 12
Tribunal: Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago,

Magistrados: No se sefiala en la sentencia
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Fecha:17 de julio de 2009
Ruc N°:0800924297-0
RitN°:75-2009
Descripcion de los hechos: El dia 13 de octubre de 2008, se acercaron los dos acusados a la
victima Christopher Morales Vasquez, en el interior de un bus de locomocién colectiva, a
quien mediante amenazas de lesionarlo, le obligaron a entregar su celular marca Nokia y su
tarjeta bip de estudiante.
El Tribunal tuvo por acreditados los hechos de la acusacién, calificindolos como constitutivos
del delito de robo con violencia en grado consumado, con la participacién de los acusados en
calidad de coautores.
Las defensas alegaron que los hechos debiesen calificarse de robo por sorpresa, asi como
también considerar a Oyarce Pérez como cémplice del delito, cuestion que los jueces no
acogieron.
No obstante, se acogié para ambos la atenuante del articulo 11 N° 9 del Cédigo Penal, puesto
que ambos reconocieron en sus declaraciones su participaciéon en los hechos.
La Fiscalfa solicit6 la configuracion de la agravante del articulo 12 N° 16 del mismo cédigo con
respecto a Sagredo Monsalve, acompanando para estos efectos:
1. Extracto de filiaciéon y antecedentes
2. Copias autorizadas de sentencias
3. Certificados de ejecutoriedad
4. Copia autorizada de la resoluciéon que revoca el beneficio con su certificado de
ejecutoriedad respecto de las causas Rit 376-2006 del Segundo Juzgado de Garantia de
Santiago, donde se condend al acusado por dos delitos de robo con intimidacién; y la
causa Rit 9703-2007 del mimo Tribunal, donde se le condend por el delito de robo por

sorpresa.

Decision del Tribunal: El Tribunal consideré procedente la agravante de reincidencia
especifica, acogiéndola; ergo, desestimando la alegacion de la defensa en el sentido de que tales
condenas se relacionan con hechos y juicios ocurridos cuando el acusado aun era adolescente.
El Tribunal argumenta que aunque la Ley 20.084 imponga un régimen especial de

responsabilidad penal adolescente, esto no es relevante a la hora de aplicar la causal invocada,
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bastando so6lo el hecho de ser delitos previos de la misma especie cuyas condenas se hallan

ejecutoriadas.

FICHA 13
Tribunal: Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago

Magistrados: Carlos Iturra Lizana, Paula Rodriguez Fondén, y Pablo Toledo Gonzalez.
Fecha:06 de noviembre de 2009

Ruc N°:0800981494-K

Rit N°: 143-2009

Descripciéon de los Hechos: El 29 de octubre de 2008, Cristian Hernan Navarro Vergara
junto a dos sujetos aun no identificados, se acercé y quebro el vidrio derecho del automévil de
la victima, quien se encontraba detenida en un semaforo. El sujeto se apoder6 de la cartera de

la victima, y posteriormente se fugd del lugar.

Decision del Tribunal: El Tribunal basa su decisiéon de considerar que los hechos acreditados
constituyen delito de robo con fuerza en las cosas que se encuentran en bien nacional de uso
publico, en grado de consumado, y el sujeto en calidad de autor, en las pruebas aportadas en el
proceso, asi como en la credibilidad de los testigos y su verosimilitud. Asimismo, el Tribunal
acoge la agravante del articulo 12 N°16 del Cédigo Penal, en virtud de la causa Rit 4698-2007
del Cuarto Juzgado de Garantfa de Santiago, respecto de la cual se acompané copia autorizada
de la sentencia de 14 de diciembre de 2007. Los jueces explican que a las condenas bajo la Ley
20.084 debe darseles el mismo tratamiento contemplado para el régimen de adultos, puesto
que no existe legislacion vigente que ordene lo contrario.

La atenuante del articulo 11 N° 9 del citado cuerpo legal fue acogida en virtud de las

declaraciones prestadas en juicios por el acusado.
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3. Resultados del Analisis Jurisprudencial
Una vez concluida la revision de las sentencias que componen el repertorio
jurisprudencial, nos interesa enfocar esta fase final en dos cosas: a) en los razonamientos
juridiciales para la aplicacion de la agravante de reincidencia en los casos de delitos cometidos
por adolescentes; y b) en los fallos acorde a nuestro proposito en esta tesis, cual es, demostrar

que no debiese aplicarse la agravante en los casos expuestos.

3.1.  Criterios que usan los tribunales para razonar

Una vez finalizada la revision de las sentencias miembro de esta sistematizacion
jurisprudencial, es posible identificar distintos razonamientos judiciales que llevan al Tribunal a
aplicar o no la agravante en comento. La situacién de considerar o no como antecedente para
la aplicacion de la agravante de reincidencia, los delitos cometidos durante la minorfa de edad
del acusado no responden a un criterio univoco por parte de los Tribunales objeto de este
analisis. Asi, por un lado, existen casos en que tales condenas son consideradas; mientras que
en otros no, por haber sido dictadas en un régimen de responsabilidad penal especial.

Para una mayor comprension, clasificamos y analizamos estos razonamientos de la

siguiente manera:

3.1.1. Ley de Responsabilidad Penal Adolescente

Para algunos Tribunales de justicia, los antecedentes de condena no pueden ser utilizados
en procesos futuros de adultos, puesto que se contradice con la finalidad de reintegracion
perseguida por la Ley 20.084. Asimismo, en una interpretacion sistematica del articulo 20 de
dicha ley, con el articulo 10 N°2 del Cédigo Penal, algunos tribunales sefialan que hay una

intencion del legislador de separar los regimenes punitivos de adultos y adolescentes.
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No obstante lo anterior, para Tribunales similares, y en el caso concreto de la reincidencia
especifica, el hecho de que la Ley 20.084 imponga un régimen especial no es relevante al

aplicar la causal invocada, bastando solo los requisitos propios de la agravante.

3.1.2. Reglas de Beijing

El meollo de la discusién a nivel de Tribunales de justicia se centra en que las Reglas de
Beijing no han sido aprobadas como convencién ni tratado internacional en Chile, por lo
tanto, no han sido incorporadas al ordenamiento juridico. Al respecto, algunos tribunales
seflalan que dichas reglas no serfan vinculantes, pese a la existencia del articulo 2 de la LRPA,
que vela por el interés superior del adolescente.

Por el otro lado, algunos tribunales sefialan que si son vinculantes, puesto que el articulo 10
N°2 del Cédigo Penal desarrolla la intencién clara del legislador chileno de separar un régimen

de adultos de uno especial de adolescentes.

3.2.  Fallos acordes a nuestro proposito

Fichas 4, 5,6, 7 y 8.
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CONCLUSIONES

De acuerdo con el desarrollo expuesto en la presente tesina en relacién al problema
planteado en ella, es posible arribar a las siguientes conclusiones, a saber:

Primero, que a propésito de la reincidencia en general, nuestro sistema penal aumenta
la gravedad del injusto practicado por el reincidente por ser él quien es: un sujeto que ha sido
condenado anteriormente. Este sintoma de nuestro sistema deja espacio para una
interpretaciéon en que nuestro sistema “olvida” que los bienes juridicos de una persona estan
protegidos de igual manera frente al individuo sin antecedentes penales, como ante otro con un
prontuario penal atestado. A nuestro modo de ver, en la figura de la reincidencia yace un mal
manejo de la parte caracterolégica del juicio de reproche’. Lo anterior, porque este dltimo no
permite examinar la entera personalidad del sujeto en el acto, sino sélo fragmentos de esa

personalidad en el hecho delictuoso que ha perpetrado73.

En segundo lugar, de ninguna manera las penas previstas para mayores de edad y
aquellas determinadas para menores deben hacerse equivalentes, puesto que nuestro sistema
establece un régimen especial de adolescentes fundado en las caracteristicas inherentes a éstos,
en las que se encuentra la de ser seres humanos en proceso de formacioén cognitiva, incapaces
ain de representarse a cabalidad un juicio de reproche. Por lo mismo, la finalidad del régimen

debe centrarse en introducir al adolescente en el proceso pedagogico de la responsabilidad que

2. AGUDO FERNANDEZ, Enrique. Principio de culpabilidad y reincidencia en el derecho espafiol. Tesis
doctoral, Ed. Universidad de Granada, 2005, p. 381.

BFORNASARI, Gabriele. Derecho Penal General y derivas autoritarias. Reflejos en el pensamiento del joven
Giuseppe Bettiol. Revista electronica de ciencia penal y criminologfa ISSN 1695-0194, Numero 16-01, 2014, p.6.
Disponible en intetnet: http://criminet.ugt.es/recpc/16/recpc16-01.pdf ISSN 1695-0194 [RECPC 16-01 (2014),
2 jun]. Traduccién de José Luis Guzman Dalbora.
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sea clave en su posterior desarrollo de vida en sociedad. Asimismo, el cumplimiento de una
sancioén por adolescentes debe tener como unica finalidad la resocializacion de los infractores,
de modo que se asegure su reinsercion en la familia y en sociedad, a través del aprendizaje de
una actitud constructiva en relaciéon con su entorno.

Argumentamos lo anterior afiadiendo que debe hacerse una interpretacion teleoldgica del
Cédigo Penal (art. 10 N°2), y la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente (articulo 20).

Viene a confirmar este pensamiento, ademas, el fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso
Rol N° 538-2010.

En tercer lugar, y en el ambito de la Ley 20.084, los articulos 21 y 24 no contienen
elementos plausibles para sostener la aplicabilidad de las agravantes de responsabilidad criminal
asociadas a la reincidencia, puesto que su contenido solo se limita a establecer reglas de
valoracion de las circunstancias de reincidencia, mas no se refiere expresamente a cuales son las
que deben ser incluidas en dicho procedimiento, lo que depende de definiciones que se ubican
en normas diversas.

Asimismo, en el hipotético de proceder la agravante de reincidencia, ésta se debe
determinar de acuerdo a lo que establece el articulo 1 inciso 2 de la Ley 20.084, debiendo
rechazarse su aplicabilidad, puesto que de suplir las disposiciones con otras del Cédigo Penal y
de leyes penales especiales, el caracter de circunstancial de la agravante en comento se torna
incompatible con los caracteres que los adolescentes presentan en forma natural, puesto que la
reincidencia se basa en un presupuesto que no merece valorar conforme al modelo de la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente; y, por generar incompatibilidad también entre sus fines y

efectos, con los objetivos que demandan el proceso de individualizacién de la pena’™.

En cuarto lugar, es importante también seflalar que no rechazamos la idea de que se
valoren los datos que aportan las condenas previas del infractor, siempre que resulte necesario
en el proceso para ponderar en la individualizacién de la pena regulada en el articulo 24 de la
Ley 20.084, sobre todo para la “idoneidad de la sancién para fortalecer el respeto del
adolescente por los derechos y libertades de las personas y sus necesidades de desarrollo e

integracioén social.”.

* MEDINA SCHULZ, Gonzalo. Sobre la determinacion de pena y el recurso de nulidad en la Ley 20.084 sobre
responsabilidad penal adolescente. Revista de Estudios de la Justicia, N°11, afio 2009.
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En quinto lugar, y después de todo lo anteriormente mencionado, consideramos que se
hace imperativo eliminar la reincidencia del catdlogo de agravantes del codigo penal. Es mas, si
de algo debiese influir la reincidencia en lo dispositivo del fallo, debiese ser como atenuante de
la sancién, puesto que, a modo comun, como sociedad hemos fallado en las politicas de
reinsercion; y a modo individual, el sujeto demuestra una clara dificultad para poder entender y
manejar su conducta conforme a derecho, dejando con ello al descubierto una menor
culpabilidad, producto de una reduccién de las posibilidades reactivo-afectivas.

Por el momento, mientras aquello no sucede en nuestro ordenamiento juridico, las condenas
cumplidas por delitos cometidos durante la adolescencia y su registro no debiesen ser
consideradas como agravantes para aumentar la condena por un delito cometido en la época de
adultez, puesto que contrarfan las normas de Derecho internacional, que son fuente directa de
Derecho en Chile, tales como la Convencion sobre los derechos del nifio, las Directrices de
Riad, o bien, como elemento externo de la interpretacion de la ley penal chilena, por ejemplo
las Reglas de Beijing, lo que a nuestro parecer las convierte en normas vinculantes para nuestro
ordenamiento. Asimismo, debiese ser posible para todo individuo en estas circunstancias,
poder atenuar su responsabilidad criminal en base al numero 6 del articulo 11 del Codigo

Penal, esto es, la irreprochable conducta anterior.

En sexto lugar, en cuanto a la determinaciéon de pena en materia de responsabilidad
penal adolescente, nos preocupan los amplios campos de arbitrariedad que necesitan ser
precisados para lograr criterios racionales de control judicial, puesto que aunque especial, no es
un sistema totalmente autbnomo. Para evitar todo abuso, es necesario que existan medidas que
exijan que las decisiones y alegaciones sean fundadas, para un eventual examen de correccion
posterior, cuestion que nos llamo la atencién en el analisis jurisprudencial realizado, puesto que
la gran mayoria de los recursos tratados fueron de nulidad por las dos vias preeminentes: a) el
control por falta de fundamentacién de la sentencia; y b) por vulneracion del derecho. Asi, para
poder revisar una sentencia son suficientes las discordancias fundadas en el razonamiento del
tribunal a la hora del fallo. Lo anterior demuestra que aun nos queda camino por recorrer hacia

una racionalizaciéon de nuestra practica juridica
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