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1. Introduccién

El presente documento tiene por finalidad analizar las posibilidades de aplicacién
de la Ley N° 20.084 (en adelante LRPA), como ley penal mas favorable,! a partir
de su plena entrada en vigencia, esto es, a contar del 8 junio de 2007.

La renovacion de esta discusidon resulta relevante, por cuanto, a partir de la
fecha indicada, ya no serdn obsticulo para su eventual aplicacion los argu-
mentos hasta ahora esgrimidos, principalmente por los tribunales superiores
de justicia para desestimar tal aplicabilidad, tales como que la vigencia de la
ley se encuentra diferidaz o que sus sanciones resultan imposibles de aplicar
por no contarse con la infraestructura 'y programas socioeducativos necesarios
en su caso,3 de modo entonces que la discusion de fondo acerca de la real o
eventual favorabilidad de la LRPA es un debate que esta por venir.4

* Resumen de la exposicion efectuada en las jornadas de capacitacion de los defensores penales
juveniles, organizada por la Unidad de Defensa Penal Juvenil, de la Defensoria Penal Publica, Santiago,
25 de abril de 2007.

| Sobre el concepto, requisitos de procedencia y reconocimiento normativo del principio-garantia de
la ley penal més favorable: ver Documento de Trabajo N° 4/2006 "Andlisis y Orientaciones sobre la Ley
de Responsabilidad Penal del Adolescente como Ley Penal mas favorable". Julio 2006, Unidad de Defensa
Penal Juvenil. Consulta sobre este documento a: udpj@defensoriapenal.cl.

2 Sentencia Corte de Apelaciones de Chillan de 22 de junio de 2006, Rol N° 65-06.

3 Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcién, de 30 de enero de 2006, Rol N° 880-05.

4 Segun cifras extraoficiales, a la fecha de este trabajo existirian alrededor de 800 adolescentes cum-
pliendo efectivamente penas privativas de libertad y alrededor de 8.000 causas en actual tramitacion,
con lo cual la discusiéon adquiere relevancia también desde un punto de vista cuantitativo.

273



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 17 - Enero 2008 Universidad del Desarrollo

2. Consideraciones previas

A pesar de ser pacifico el reconocimiento de la aplicacidn retroactiva de la ley
penal méas favorable, pacifico es también el reconocimiento de la dificultad
que encierra el poder determinar cuando nos encontramos ante una ley de
estas caracteristicas, principalmente en la hipétesis de cuando una nueva ley
establece un tratamiento punitivo menos rigoroso que la anterior.

Por la dificultad denunciada, resulta pertinente efectuar una referencia previa
a algunos principios interpretativos que orientan la eleccion de la ley méas be-
nignay que a la larga pueden operan como criterios delimitadores y fundantes
del caracter mas favorable de la Ley N° 20.084. En este orden de ideas, tres al
menos son los aspectos que deben tenerse en consideracion:

a. Fundamento del principio de retroactividad de la ley penal mas favorable.
b. Alcance del concepto de ley penal para estos efectos.
c. El principio de alternatividad o prohibicion de la lex tertia.

2.1. Fundamento de la aplicacion retroactiva de la ley penal mas favo-
rable

Constituyendo la aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable una
excepcion al principio general de irretroactividad de la ley penal, los funda-
mentos de uno y otro son distintos. Asi este Gltimo encuentra su razén de ser
en la garantia del nullum crimen nulla poena sine lege previa, que constituye
una manifestacion del principio de legalidad y ademas en el reconocimiento
del principio de culpabilidad, entendido como capacidad de motivacion, ya
que si al momento del hecho no existe la prohibicidon, mal puede exigirsele al
sujeto que se motive por algo que no existes

En cambio, el principio de la retroactividad de las leyes penales favorables
al imputado encuentra su fundamento, en palabras de Silva Sanchez} en el
principio de la prohibicion de exceso. En efecto, si un comportamiento ha sido
despenalizado, implica necesariamente concluir que la pena anteriormente im-
puesta ya no cumple fines ni de prevencion general ni de prevencion especial,
con lo cual la pena anterior deviene en innecesaria. Por su parte, si la nueva
ley implica una disminucion en la reaccion penal, quiere decir que se estima

5 Hassemer W., Fundamentos del Derecho Penal, Barcelona 1984, p. 320.

6 Silva Sanchez, J.M., "Legislacién Penal Socioeconémica y retroactividad de disposiciones favo-
rables; En el caso de las Leyes Penales en Blanco"”, en Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo,
jornadas en homenaje al profesor Klaus Tiedemann, Estudios Juridicos, Serie Derecho Publico,l 995,
pp. 697 y ss
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ahora que la intensidad o medida de la sancidbn anterior no es la necesaria
para asegurar la eficacia preventiva general y especial del sistema y se torna,
por tanto, excesiva.

De esta forma el mantenimiento de una pena que ahora se considera innece-
saria 0 excesiva solo puede encontrar justificacion en la mera retribuciéon del
hecho pasado,” vulnerandose con ello el principio de proporcionalidad, ya
gque se mantendria un reaccién punitiva que no se corresponde con la actual
valoracion juridica, que el legislador efectla respecto del comportamiento que
se despenaliza o de la intensidad de la sancién que el mismo merece.

La fundamentacidn del principio de retroactividad de la ley penal mas benig-
na, en el sentido propuesto, permite afirmar la favorabilidad de la LRPA, en
relacidon con el sistema punitivo propio de adultos, por cuanto dicha norma-
tiva conlleva, ya a nivel de valoracion legislativa, la afirmacién que la sancién
tiene una finalidad especifica, que no se observa en la sancidon de adultos, el
fin resocializador,8 el que su vez implica un tratamiento punitivo, cuantitativa
y cualitativamente mas benigno para el adolescente, por ende ya a este nivel
de analisis abstracto el mantenimiento de una pena que no conlleve natural-
mente esa finalidad especifica importa, por una parte, alejarse o desconocer el
mandato del legislador, y por otra, mantener en una situacion de desventaja
al adolescente al continuar sujeto a una sancién que se ha tornado innecesaria
0 excesiva.

Continuando con el razonamiento, puede concluirse entonces, y ahora a un
nivel de analisis del caso concreto, que un sentenciador que mantenga una
sancidn propia del sistema penal de adultos, que a partir de la vigencia plena de
la LRPA deviene en ineficaz, excesiva e innecesaria para los fines de prevencién
especial, explicitamente reconocidos por el legislador, esta efectuando una
modificacion legislativa por via judicial, al impedir que rija en plenitud la nueva
valoracion legislativa que se ha efectuado respecto del contenido e intensidad
que debe tener la reaccidon punitiva estatal, frente a los ilicitos cometidos por
adolescentes.9

7 Silva Sanchez, J.M., ob. cit., p. 699.

8 Ver art. 20 de la Ley N° 20.084.

9 Sobre el particular, la Corte de Apelaciones de Concepcion, conociendo de un recurso de nulidad
que decia relacion con la aplicacion de la LRPA como ley mas favorable, sostuvo: " (...) en la concep-
tualization de la ley mas favorable, creemos que debe también considerarse si con la aplicacion de la nueva
ley se cumplen o no los fines tenidos en cuenta por el legislador al dictarla...". Sin embargo, a pesar del
considerando expuesto, dicho tribunal no resolvié en consecuencia. Corte de Apelaciones de Concep-
cion, Rol N° 880-05, de 30 de enero de 2006.
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2.2. Alcance del concepto de ley penal

En la aplicacién retroactiva de la ley mas benigna, existe acuerdo en que ella
debe ser entendida en un sentido amplio, referido a todo precepto del cual re-
sulten consecuencias penales o que constituya un presupuesto para la aplicacion
de la pena. En este sentido nuestra jurisprudencia y doctrina han reconocido
la aplicacién como ley mas favorable de disposiciones de naturaleza civil (ej.
rebaja de la mayoria de edad)l0*o de aquellas que dicen relacién con la forma
de cumplimiento de una pena o su suspension.ll

Particular interés presentan en este punto las normas procesales con una fuerte
incidencia en el derecho penal material, respecto de las cuales autores como
Curyl?2 postulan un tratamiento similar al de las leyes penales sustantivas,
dentro los cuales esta la posibilidad de su aplicacion retroactiva como ley mas
benigna.

En este sentido, surge la problematica de determinar la naturaleza de institu-
ciones como la sustitucién o revision de condenas a que se refieren los arts.
53 y 55 de la Ley 20.084, o la valoracion de la LRPA, en relacion con la ley
N°18.21 6, aspectos sobre los cuales volveremos més adelante.

2.3. El principio de alternatividad o prohibicién de lex tertia

En nuestra doctrina hay consenso en torno a que, en el procedimiento de de-
terminacion de la ley mas favorable, le estd vedado al sentenciador mezclar o
considerar fragmentariamente los preceptos de ambas leyes,13 considerando
de cada una solo aquello que beneficia al imputado, pues con ello el senten-
ciador estaria creando un tercera ley que nunca ha estado en vigor.l4 Lo que
corresponde es comparar la gravedad o intensidad de la reaccion penal de la
antigua ley, con todas sus circunstancias, con la gravedad de la reaccién penal
contenida en la nueva ley, considerando también todas sus circunstancias.

Cabe si indicar que en doctrina comparada se admite la posibilidad de la lex
tertia, por cuanto se sostiene que en derecho penal hay casos de combinacio-
nes de leyes que se permiten, como por ejemplo las leyes penales en blanco

10 Corte Suprema, Sentencia de 16 de mayo de 1945, en Revista de Ciencias Penales, vol, VIII, p
131.

10 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia 23 de enero 2007, Rol 4280-06.

10 Cury, E., Derecho Penal, Parte General, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago 2005, p
119.

10 Cury, op. cit.,, p. 229. En el mismo sentido Garrido Montt, M., Derecho Penal, Parte General, T. I.
Editorial juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 109.

10 Cury, op cit., p. 229.

276



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 17 - Enero 2008 Universidad del Desarrollo

que exigen su integracidon con otras disposiciones, en el caso de la lex tertia
maés favorable, también ocurre asi, no hay lesién al principio de legalidad, sino
simple interpretacion integrativa a favor del reo perfectamente posible.’

La consideracion de las legislaciones en disputa con todas sus circunstancias
implica que la eleccidon de la ley méas favorable ha de determinarse para el
caso concreto, siguiendo la tradicional férmula postulada entre nosotros por
Cury,16 en el sentido de elaborar dos borradores de sentencia, con base en las
leyes en conflicto.

Lo relevante de la consideracion de este principio, a los efectos que aqui in-
teresa, es que la determinacion de la ley penal més favorable va a estar dada
exclusivamente a favor de aquella que aplicada integramente al caso concreto
conlleve en definitiva una situacion de mayor ventaja material para el imputado,
con independencia de la naturaleza, novedad o denominacién de la sancion.

3. Aspectos generales en relaciéon con la favorabilidad
de la LRPA

Antes de entrar al andlisis en particular de las disposiciones de la LRPA, que
puedan dar lugar a una aplicacion retroactiva, como ley penal mas benigna,
resulta pertinente efectuar algunas consideraciones de caracter general, en
relacion con los argumentos vertidos por alguna doctrina,l7 que sostiene que
en determinados supuestos, dicha ley careceria de las caracteristicas de favo-
rabilidad, que en este trabajo se postula.

Los cuestionamientos que nos interesan dicen relacion, en primer término,
con la afirmacién de que la LRPA no importa una alteracién de la extension
temporal de las penas, y en segundo lugar, que su aplicacion como ley penal
mas favorable no es posible respecto a sentencias ejecutoriadas.

3.1. En cuanto a la afirmacién que la LRPA no afecta la extension temporal
de las penas

Se sostiene que la LRPA en virtud de lo dispuesto en sus articulos 21 y 22 ha
mantenido inalterado todo el sistema de determinaciéon legal de la extension

15 Bustos, R. J.,, y Hormazabal M., Hernan, Lecciones de Derecho Penal, Vol. I., Editorial Trotta. Madrid,
1997, p. 109. En el mismo sentido, Jakobs, G., Derecho Penal. Parte General. Marcial Pons, Madrid,
1997, p. 125.

16 Cury. E, op. cit.,, p. 229.

17 Matus, Jean P., "Informe sobre la aplicacion retroactiva de la Ley N° 20.084", en Revista de Derecho
Penal N° 19, Ed. Lex Nova, Valladolid, septiembre 2006, pp. 80y ss.
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temporal de la pena que contempla el Codigo Penal y que las reglas de sus-
titucién de pena a las sanciones que ella establece son parte Gnicamente del
proceso de individualizacion judicial de las mismas, cuyas reglas prudenciales
operan una vez determinada legalmente la pena, y como estas reglas pruden-
ciales tampoco han sido alteradas, no es posible afirmar la existencia de un
sistema de determinacion de la extension temporal de la pena que sea mas
favorable a los adolescentes condenados.

Esta corriente de opinidon sostiene ademas que el art. 1 8 de la LRPA solo es una
aparente excepcion, respecto de la alteracion de la extension temporal de las
penas, ya que, aun cuando esa norma efectivamente establece un limite tem-
poral, éste es solo aplicable a las sanciones que alli sefiala, esto es, internaciéon
en régimen cerrado o semicerrado, ambas con programas de reinsercion social
y en ningun caso a las penas privativas de libertad contempladas en el CP o en
leyes especiales y que en caso de aplicarse esa limitacidn a las penas de reclusién
o presidio se estaria ante la aplicacion de una lex tertia 0 mejor dicho ante la
construccion judicial de la pena, sin sometimiento a la legalidad.18

Al respecto, si bien en un primer momento puede admitirse que no se ha alte-
rado el proceso cronoldgico de determinacidn legal de la pena que establece
el Codigo Penal, ello no permite derivar de manera indiscutida las conclusiones
referidas.

En primer término, el articulo 21 de la Ley 20.084 al disponer que la pena
asignada al delito cometido por un adolescente es la inferior en un grado al
minimo de los sefialados por la ley al ilicito correspondiente, esta estableciendo
una alteracion de la extension del marco penal en abstracto, transformando
los delitos (crimenes y simples delitos) en figuras cuya pena en abstracto es
una pena de un grado divisible y es solo a partir de ese grado desde donde
deberan efectuarse las rebajas o agravaciones pertinentes.l

Ademas de lo anterior, la alteracion de la extensién e intensidad de las penas,
por parte de la LRPA, viene dada por la circunstancia que el articulo 60 de
la Ley N° 20.084, al sustituir todo el catdlogo de sanciones del CP y de las
leyes especiales, por las sanciones que taxativamente indica la escala general
contenida en dicha disposicidn, hace improcedente la aplicacion de las penas

18 Matus, Jean P, op. cit., p. 92.

19 Estrechamente vinculado al punto es el tema de establecer si el art. 21 de la Ley 20.084, al rebajar
la pena en abstracto en un grado, permite sostener que esta normativa ha alterado la calificacion de los
hechos punibles como crimines, simples delitos o faltas y la consecuente implicancia que ello tendria
en todo el ambito de aplicacién de la Ley 20.084, sin embargo, dicho analisis escapa a los fines de este
trabajo, no obstante que la decisién que se adopte al respecto obviamente tendra incidencia en una
eventual aplicacion de la LRPA, como ley penal més benigna.
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accesorias que el Codigo Penal sefiala llevan consigo los crimenes y simples
delitos.20 Por altimo, otra clara alteracion de la extensidon del marco temporal
estd dada por la limitacién que impone el articulo 22 inciso final, respecto de
las penas privativas de libertad, al prescribir que en ningln caso su duracion
podra exceder los limites maximos a que se refiere el art.18 de la LRPA.

En cuanto a las reglas prudenciales de determinacion judicial de la pena, tra-
tdndose de adolescentes, han sufrido una importante modificacion, ya que a la
tradicional consideracion de la entidad y nimero de la circunstancias agravantes
0 atenuantes, se incorpora ahora la consideracién de 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 integracién social,2l consideracion
que viene a plasmar a nivel judicial la opcion legislativa de dotar a las sanciones
de la LRPA de un claro contenido preventivo especial.

Esta ultima exigencia implica entonces una obligacion ineludible para el sen-
tenciador, ya que éste carece de potestad para dejar de cumplir la voluntad
del legislador, en orden a que todas las sanciones (incluidas las impuestas por
sentencia ejecutoriada) deben estar subordinas a dicha finalidad, de suerte en-
tonces que en la individualizacion judicial de la sancién la finalidad preventiva
especial no opera como fundamento de la misma, sino como un limite de la
pretension punitiva.

Consecuencia de la obligacion antes dicha, es que pretender la imposibilidad
de aplicar el limite temporal de extension de las penas privativas de libertad a
adolescentes condenados a penas de presidio o reclusion, implica desconocer
la nueva valoracidén que con caracter general ha efectuado el legislador, en el
sentido que ningun delito cometido por un adolescente, cualquiera sean las
circunstancias que concurran, merece una sancion mas severa que la indicada
en el art.18, e importa la subsistencia de penas excesivas y carentes de toda
finalidad resocializadora.

Por otra parte, el argumento esgrimido resulta excesivamente formal, pues da
a entender que las penas de reclusidn o presidio son de naturaleza diversa de
las penas de internacién en régimen cerrado o semicerrado, desconociendo el
comun contendido material de todas ellas, la privacion de libertad que conlle-
van.22 El reconocimiento de la naturaleza privativa de libertad de las penas de

20 La Unica pena accesoria que contempla la Escala General de Penas del art. 60 de la Ley 20.084 es la
prohibicién de conducir vehiculos motorizados.

21 Art. 24 letra f) Ley 20.084.

22 Al respecto cabe recordar la definicion de privacion de libertad que se contiene en las Reglas de
las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de libertad: Regla 11 b): Por privacion
de libertad se entiende toda forma de detencién o encarcelamiento, asi como el internamiento en un esta-
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internacion, es expreso en la Ley N° 20.084, pues las denomina genéricamente
penas privativas de libertad.3

Que es el contenido material de la sancion lo que determina la naturaleza de
la misma se demuestra incluso en la legislacion penal de adultos, ya que aun
cuando las penas de presidio y reclusiéon importaban tedéricamente un régimen
0 modalidad diferente de cumplimiento, no por ello dejaban ambas de ser
reconocidas como penas privativas de libertad, del mismo modo entonces las
penas de internacion en régimen cerrado o semicerrado no pierden ese caracter
por conllevar ambas la implementacion de programas de reinsercién social.

Desde otro orden de ideas, tampoco puede desestimarse la aplicacion del limite
temporal en la extension de las penas privativas de libertad que contempla
el art. 18 de la Ley 20.084, por una infraccion al principio de legalidad que
se derivaria de una supuesta construccién judicial de la sancién, por cuanto,
el principio de alternatividad al que haciamos alusién implica que el caracter
de ley penal mas favorable esta dado exclusivamente por la circunstancia de
resultar una pena conforme a la nueva legislacion mas benigna, ocurrido lo
cual no puede dejar de ser aplicada en razén de su reciente incorporacion al
catalogo de sanciones.24

Finalmente la tesis que se comenta pareciera asumir como una circunstancia
inamovible la extension temporal fijada en la sentencia primitiva. Ello no es asi,
ya que lo que queda inamovible son los hechos, y son esos hechos los que son
objeto de una nueva valoracion, conforme a la reciente legislacion, lo cual ob-
viamente puede llevar a una alteracion de la extensién temporal de la condena
previamente impuesta. Pensemos, por ejemplo, en un adolescente condenado
conforme a la legislacion penal de adultos, por robo calificado, concurriendo
ademaés dos circunstancias agravantes, a una pena de diez afios y un dia de
presidio mayor en su grado medio; valorado ese mismo hecho y esas mismas
circunstancias conforme a la LRPA, la sancibn maxima seria de diez afios de
internacion en régimen cerrado con programa de reinsercién social.

3.2. Supuesta inaplicabilidad de la Ley 20.084 respecto de las sentencias
condenatorias ejecutoriadas

Para sostener esta afirmacién, se parte de la base que el propésito del legislador
al establecer el art. 18 del CP no ha sido el que se permita la revisién de los

blecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por su voluntad, por orden de cualquier
autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica.

23 Art. 15 Ley 20.084

2 En el mismo sentido: Bascufian, A., "La ley penal”, en Revista de Derecho Universidad Adolfo Ibafiez,
N° 1, 2004. p. 219.
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hechos establecidos por un fallo anterior, ni siquiera para determinar la posible
existencia de los hechos constitutivos de una nueva atenuante, sino permitir una
modificacion de la sentencia, siempre que se tratara de una simple aplicacion
del nuevo texto legal a los hechos establecidos en el fallo.

En consecuencia, se estima, que solo seria posible modificar sentencias eje-
cutoriadas para aplicar alguna de las penas sustitutivas del art. 60 de la Ley
N° 20.084, si los fundamentos de hecho, para decidir sobre su necesidad y
especialmente sobre su capacidad para cumplir las finalidades que establece
el art. 20, pueden extraerse de los hechos establecidos en el fallo.2

Sin embargo, se agrega que ello no es posible, ya que si bien podria argumen-
tarse que la aplicacién de las reglas de sustitucion y la correspondiente tabla
demostrativa del art 23 no supone otro ejercicio que la determinacion de la
extension de la pena aplicable y que tal extension se encuentra determinada
en la sentencia firme, el Tribunal debe tomar una decisién sobre cudl es la na-
turaleza de la sancién a imponer y para ello, de acuerdo al art. 24 de la LRPA,
debera atender, dejando constancia de ello en su fallo, entre otros factores,
a la idoneidad de la sancion para fortalecer el respeto del adolescente por los
derechos y libertades de las personas y sus necesidades de desarrollo e inte-
gracion social, antecedentes que las partes no habran aportado y por ende no
se encontraran en la sentencia que se revisa.2

Al respecto, se debe destacar que se reconoce la posibilidad de revisar las
condenas anteriores cuando éstas contengan los hechos que permitan al tri-
bunal establecer la idoneidad de la naturaleza de la sancion, razon por la cual
no se pretende una inaplicabilidad absoluta de la LRPA respecto de condenas
ejecutoriadas. Al respecto cabe hacer presente que tratandose de adolescentes
condenados a penas privativas de libertad, por lo general existird un informe
presentencial del cual pueden desprenderse tales hechos.

Pero en el supuesto de admitirse que la sentencia que se revisa no contenga
tales hechos, cabe preguntarse ¢;la idoneidad de la sancién para cumplir con
los fines de la LRPA estd determinada exclusivamente por un fundamento
tactico?

Estimamos que al menos tratdndose de penas privativas de libertad, que indu-
dablemente sera el supuesto donde tendra mayor incidencia esta discusion,
dar una respuesta afirmativa a la interrogante planteada no es posible de un
modo categorico. Por el contrario, ha sido el propio legislador quien ha es-

25 Matus, J. P, op.cit. p. 93.
26 Matus, ). P, op.cit. p. 94.
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tableado una valoracion normativa de caracter negativo de la pena privativa
de libertad, en orden a su idoneidad para alcanzar el fin resocializador. Esta
valoracién negativa se contiene en el art. 26, que establece claramente que la
privacion de libertad se utilizard como medida de ultimo recurso, y en el art.
18 al limitar su duracion.27 Del mismo modo, la Convenciéon Internacional de
los Derechos del Nifio establece esa misma valoracion en su art. 37 letra b)
y art. 40.4. Precisamente por la consideracion de esta valoracibn normativa
negativa de la sancion privativa de libertad, es que una de las caracteristicas
distintivas de los sistemas de responsabilidad penal juvenil viene dada por la
alteracion de la regla general en materia de respuesta punitiva, pasando la pena
privativa a ser la excepcion y la regla general, un catalogo diverso de sanciones
no privativas de libertad.28

De esta forma, frente a la disyuntiva de aplicar una pena privativa de libertad
Versus una no privativa, esta Gltima aparece siempre normativamente mas ido6-
nea para alcanzar el fin resocializador. En un sentido mas amplio, no es impropio
afirmar que, dado que la LRPA establece un sistema de responsabilidad penal
especial y diferenciado para adolescentes, naturalmente sus sanciones tienen
una naturaleza méas benigna y por ende resultan mas idéneas para alcanzar el
fin resocializador, que las penas propias del sistema penal de adultos, las cuales
incluso pueden responder a fines meramente retributivos.29

En definitiva, ante un adolescente condenado por sentencia ejecutoriada a una
pena cuya extension es superior o igual al primer tramo del art. 23 de la Ley
N° 20.084, estimamos que respecto de la primera situacion ineludiblemente
procede ajustar dicha sancion a la extension méaxima que contempla el art. 18
de la LRPA y que ademas en ese evento y en el segundo caso, cualquiera de
las penas que contempla el numeral lo del art. 23 resulta mas idénea que una
pena de presidio mayor en su grado minimo, que no contiene un componente
resocializador, teniendo presente ademas que aun cuando se imponga la mas
gravosa del tramo, se puede efectuar con posterioridad su revision, por la via
de la sustitucién o remision de condena.

4. Aspectos particulares de la favorabilidad de la Ley 20.084

Ahora si, nos referiremos a algunos aspectos puntuales en los cuales la LRPA
se presenta como una ley penal mas favorable y por ende se puede impulsar
su aplicaciéon retroactiva.

21 En el mismo orden de ideas: los arts, 32, 35, 41, 53 y 54 de la Ley 20.084

28 Ver art. 60 LRPA.

29 Serad entonces de cargo del ente persecutor desvirtuar este indicio normativo de idoneidad de la
sancion.
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4.1. Favorabilidad por despenalizacion
i) Las faltas.

De conformidad con lo previsto en el inc. 30 del art. 1o de la Ley 20.084, solo
seran responsables en el caso de faltas los adolescentes mayores de dieciséis
afios y exclusivamente por las faltas consistentes en consumo personal de
sustancias estupefacientes o psicotropicas de la Ley 20.000; la de desordenes
publicos (art. 491 N° 1); la de amenazar con armas blancas o de fuego (art.
494 N° 4); las lesiones leves (art. 491 N° 5); el incendio de cosas de menos de
una unidad tributaria mensual (art. 494 N° 19 en relacion con el art. 477); el
hurto falta (art. 494 bis); la falta de dafios de menos de una unidad tributaria
mensual (art. 495 N° 21); el ocultamiento de la propia identidad (art. 496 N°
5), y la falta de arrojar piedras en parajes publicos o hacia casas o edificios (art.
496 N° 26).

La consecuencia de caracter general que se desprende de la disposicion trans-
crita es que con ella se consagra la despenalizacion de las faltas cometidas por
adolescentes que no se encuentren comprendidas en la enumeracion a que
alude el articulo lo de la LRPA, cualquiera sea la edad de éstos.

Sin embargo, si bien pareciera consagrarse una despenalizacién general en
materia de faltas tratdndose de adolescentes menores de 16 afios y una des-
penalizacion parcial para los mayores de esa edad, no se debe olvidar que
conforme al art. 102 M de la LRPA, en caso de incumplimiento de la sancién
impuesta por el Tribunal de Familia, éste remitira los antecedentes al Ministerio
Publico, para los efectos previstos en el inc. 20 del art. 240 del CPC, con lo cual
la despenalizacién de las faltas se relativiza.

Respecto de las faltas comprendidas en el articulo lo inc. final de la LRPA. y
que fueran cometidas por adolescentes (mayores de 1 6 menores de 1 8 afios),
se debe tener presente, que de acuerdo al art. 60 de la LRPA, las penas de las
faltas s6lo son: la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, la repa-
racion del dafio causado, multa y amonestacion. De esta forma el art. 60 de la
LRPA viene a establecer un nuevo marco punitivo para las faltas cometidas por
adolescentes, constituyendo claramente una ley penal més favorable, al menos
respecto de la amonestacion; asi ocurre, por ejemplo, claramente respecto de
la actual sancion del hurto falta.

Tratdndose de la pena de multa, el art. 90 de la LRPA establece que ella sera
conmutable, a solicitud del infractor, por la sanciéon de servicios en beneficio
de la comunidad, a razén de 30 horas por cada tres UTM. Se debe destacar
que de la redaccion de la disposicion se desprende que la conmutacién no es
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una facultad privativa del tribunal, por cuanto utiliza la expresidon imperativa
"serd conmutable, a solicitud del infractor", en consecuencia, y tal cual lo ha
reconocido algun sector de la doctrina, estableciendo la ley antigua y la nueva
sanciones de diferente naturaleza, para determinar cudl es mas favorable, un
criterio es atender a la opinién del imputado;30 en consecuencia, si éste estima
que le resulta mas favorable la prestacién de servicios en favor de la comunidad
que la multa, puede solicitarse su aplicacion.

A su turno, el art. 9o de la LRPA dispone que el juez podr4 imponer a beneficio
fiscal una multa que no exceda de diez UTM. Se debe llamar la atencién en
cuanto a que con ello se supera la cuantia establecida para las faltas en el articulo
25 del CP (hasta 4 UTM), colocando con ello al adolescente en una situacion
maés gravosa respecto de la que tendria un adulto en la misma situacién, razén
por la cual no cabe sino ajustar la cuantia de la multa al limite maximo conte-
nido en el art. 25 del CP y concluir que la eventual conmutacién de la multa
por servicios en beneficio de la comunidad solo podria tener como maximo
una extension de 40 horas.

ij) En materia de delitos sexuales.

El art. 40 de la LRPA establece una regla especial para delitos sexuales, al esta-
blecer que "no podra procederse penalmente respecto de los delitos previstos
en los articulos 362, 365, 366 bisy 366 quater del CP., cuando la conducta se
hubiere realizado con una persona menor de 14 afios y no concurra ninguna
de las circunstancias enumeradas en los articulos 361 6 363 del CP, segun sea
el caso, a menos que exista entre aquella y el imputado una diferencia de, a
lo menos, dos afios de edad, tratAindose de la conducta descrita en el articulo
362, o de tres afios en los demés casos".

Con independencia de la naturaleza juridica que se le asigna a esta disposicion,il
concurriendo los presupuestos que la norma indica, diferencia de edad y
ausencia de las circunstancias de los art. 361 y 363 del CP, no corresponde
proceder criminalmente, con lo cual la disposicién deviene claramente en mas
favorable.

iii) En materia de prescripcién.

De acuerdo al art. 50 de la LRPA, la prescripcion de la accion penal y de la pena

30 Alternativa que encuentra su respaldo en el derecho a ser oido, reconocido en el art. 12 CDN.

3l Para algunos se trata de una excusa legal absolutoria, ver; Matus, Jean P., op. cit., p. 88. En el mismo
sentido, Oficio del Fiscal Nacional N° 76, Santiago, diciembre de 2005. Para otros, constituye una causal
de atipicidad por falta de lesividad de la conducta.
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sera de dos afios, con excepcion de las conductas constitutivas de crimenes,
respecto de las cuales sera de cinco afios, y de las faltas, de seis meses.

De esta forma la LRPA establece nuevos plazos de prescripcion para los delitos
cometidos por adolescentes, los cuales son mas favorables que los anteriores,
a saber:

a. Crimenes, sin distincién, 5 afios.
. Simples delitos, 2 afios.
c. Faltas, 6 meses.

En consecuencia, todo crimen cometido por un adolescente mayor de dieci-
séis y menor de dieciocho afios con anterioridad al 8 de junio de 2002 estaria
prescrito, como también todo simple delito cometido con anterioridad al 8
de junio de 2005.

Respecto de este punto, estimamos procedente la aplicacion de la media
prescripcion, ya que no estamos frente a supuestos de prescripcion de corto
tiempo, toda vez que, al constituir la LRPA un estatuto juridico especial y diferen-
ciado para los adolescentes, estamos frente al régimen general de prescripcion
aplicable a las personas menores de 18 afos.33

iv). Respecto de cuasidelitos.

Conforme al art.lo de la LRPA, tiene por finalidad regular la responsabilidad
penal de los adolescentes por los "delitos" que cometan. A su turno el inciso
20 del art. lo dispone que serdn aplicables supletoriamente las disposiciones
contenidas en el Cédigo Penal y en leyes penales especiales.

Como la LRPA no contiene una referencia expresa a lo que ha de entenderse
por delito, debemos estarnos a lo que por tal se entiende en el Cédigo Penal,
y conforme a tal normativa (arts. lo y 20) la expresion delito esti referida a
los tipos dolosos, toda vez que tratandose de los tipos imprudentes, el CP los
denomina expresamente cuasidelitos.

Refuerza la exclusion de los tipos imprudentes del catdlogo de ilicitos por los
cuales han de responder penalmente los adolescentes, el caracter excepcional
que reviste la punibilidad de este tipo de infracciones, a los casos expresamente
previstos por la ley,3 como asimismo la propia naturaleza del injusto impruden-

32 Ver art. 103 CP.
3 En sentido contrario: Matus, Jean P., op. cit., p. 88.
3 Art. 10 N° 13 Cdédigo Penal.
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te, que tiene su esencia en la falta del debido cuidado, la cual aparece como
propia o inherente al comportamiento de una persona en pleno proceso de
desarrollo y formacion.3s No altera esta conclusion la circunstancia que el inc.
30 del art. 10 de la LRPA contemple entre las faltas punibles la falta de dafios
(495 N° 21), figura que contempla una hipétesis imprudente, por cuanto, ya
tratandose de adultos, la doctrina ha denunciado la incoherencia de dicha
disposicion,3 por lo que mal puede estimarse que una disposicién cuya cohe-
rencia sistematica es dudosa sea la base sobre la que descanse la justificacion
de la inclusién de los tipos imprudentes en el catalogo de delitos respecto de
los cuales han de responder penalmente los adolescentes.

Con esta interpretacion se concreta la aspiracion contenida en los instrumentos
internacionales’ y sostenida por la doctrina,38 en orden a que el catalogo de
los delitos por los que han de ser responsables los adolescentes debe ser menor
que el de los adultos.

2. Favorabilidad por tratamiento mas benigno
i) En relacién con condenas impuestas 0 a imponer.

Sobre el anélisis particularizado de este punto nos remitimos al trabajo efectuado
por la Unidad de Defensa Penal Juvenil,39 limitdndonos a indicar las conclusiones
generales a que arriba dicho estudio.

1. Con respecto a una pena privativa de libertad propia del sistema de adultos,
siempre aparecen como mas favorables las penas de la Ley 20.084, cualquiera
sea la naturaleza de éstas.

De esta forma, aun cuando se trate de sustituir una pena privativa de libertad
del sistema de adultos por una internacion en régimen cerrado, de igual du-
racion, esta Ultima aparece como mas favorable, por los lugares y condiciones
de cumplimiento.40

En caso de encontrase actualmente un adolescente cumpliendo efectivamente
una pena privativa de libertad, no superior a tres afios y un dia, corresponde

35 En el mismo sentido Bustos, J. El Delito Culposo, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1995, p. 102.
3% Bustos, J., op. cit., p. 19. En el mismo sentido: Garrido M., Mario, Derecho PenalT. IV. Parte Especial.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, septiembre 2000, p. 429.

37 Art. 40 inc.30 b) del CDN; Directrices de Riad, directriz 5.

3 Belloff, M., "Algunas confusiones en torno a las consecuencias juridicas de la conducta trasgresora
de la ley penal en los nuevos sistemas de justicia latinoamericanos”, en Justicia y Derechos del Nifio,
UNICEF N° 3, Buenos Aires, diciembre 2001, p. 22.

39 Unidad de Defensa Penal Juvenil, op. cit., pp. 14y ss.

40 Ver arts. 42 y ss. de la Ley 20.084.
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al menos su reemplazo por una pena de internacidon en régimen semicerrado
(tramos 3 y 4 del art. 23).

2. El punto de discusion dice relacién con el caracter mas favorable o no de las
sanciones no privativas de libertad, en relacién con los beneficios contenidos
en la Ley N° 18.216.

Un primer aspecto a resolver es el de la subsistencia de la aplicabilidad de la
normativa contenida en la Ley N° 18.21 6, respecto de los adolescentes.

No obstante no existir una exclusién expresa de dicha normativa por parte de
la Ley 20.084, razones tanto sistematicas, como de orden practico, nos llevan
a sostener su inaplicabilidad cuando se trata de adolescentes.

En un primer orden de ideas, la subsistencia de la normativa contenida en la
Ley N° 18.216 pareciera contradecir el caracter especializado y diferenciado
del sistema punitivo que representa la LRPA, la cual no solo altera la regla
tradicional, en cuanto al tipo de reaccién penal, dejando a la pena privativa
de libertad como ultimo recurso, estableciendo un catdlogo amplio y como
primer recurso, de penas no privativas de libertad, sino que ademéas contem-
pla sus propios y especiales mecanismos alternativos o sustitutivos de la penas
privativas de libertad.

La Ley 18.216 no recoge ese tratamiento o consideracion especial de la cali-
dad de adolescente y se estructura en torno a las necesidades de un adulto y
como exclusiva alternativa a una pena privativa de libertad, cuyo contenido y
finalidad, como se ha puesto en evidencia en este trabajo, son diametralmente
opuestos al contenido y finalidad de la sancion juvenil.il

Ademas de lo anterior, el impacto real de la inaplicabilidad de los beneficios
de la Ley 18.21 6 es menor, por cuanto, en la mayoria de los tramos en que
seria dable su aplicacion, es posible la aplicaciéon de un instituto propio de
la Ley 20.084, de caracter mas favorable, tal vez, el Gnico tramo en que
quedaria un margen para la aplicacién seria el comprendido entre 541 dias
a 3 afios.

Sin embargo, en caso de estimarse que resulta procedente la aplicacion de la

4 La incompatibilidad que se denuncia se pone de manifiesto si se piensa que la revocacién de algunos
de los beneficios de la Ley 18.218 conlleva por regla general el cumplimiento efectivo de la sancién
inicialmente impuesta, la que necesariamente debe ser una privativa de libertad propia del sistema de
adultos, ya que solo respecto de ellas operan los beneficios de la Ley 18.216, lo que implica admitir
la posibilidad de haber aplicado estas sanciones, en lugar de las especiales contempladas en la LRPA,
alternativa que en este trabajo no se comparte.
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Ley N° 18.21 6,42 como regla general, podemos decir que las sanciones de re-
paracion del dafio causado y servicios en beneficio de la comunidad aparecen
como mas favorables, dada su naturaleza y duracion.

Pero ¢qué sucede con los beneficios de Ley 18.216 y las sanciones de internacién
en régimen semicerrado y las de libertad asistida, en cualquiera de sus formas?
Una vez mas, acudimos a las conclusiones generales que se desprenden del
estudio sobre el tema efectuado por la Unidad de Defensa Penal Juvenil.

En relacién con la remisién condicional:

1. Es menos gravosa que la internacion en régimen semicerrado.
2. Es menos gravosa que la libertad asistida especial.
3. Es menos gravosa que la libertad asistida simple.

Como bien advierte el documento de trabajo de la Unidad de Defensa Penal
Juvenil,43 esta favorabilidad de la remisién condicional de la pena se relativiza
al tener presente las consecuencias de un eventual quebrantamiento de la
medida, la posibilidad respecto de las penas privativas o restrictivas de li-
bertad igual o inferior a 540 dias de operar a su respecto la suspension de la
condena,4 o bien la posibilidad de sustitucién o remision de las sanciones de
la Ley 20.084.

En relacion con la reclusion nocturna:
1. Aparece como equiparable a la internacion en régimen semicerrado.45
2. Es mas gravosa que el resto de las sanciones.

En relacién con la libertad vigilada:

1. Es menos gravosa que la internacién en régimen cerrado o semicerrado.

2. En atencidon a que estd pensada y disefiada para adultos, aparece como
menos conveniente que la libertad asistida en cualquiera de sus formas.

ii). Sustitucién y remision de condena.

El punto de partida a analizar es la naturaleza juridica que se atribuye a estas
disposiciones, en el sentido de determinar si constituyen una de esas institucio-

42 Asi lo sostuvo la Corte de Apelaciones de Concepcién en sentencia Rol N° 88-06, 27 de marzo de
2006.

43 Unidad de Defensa Penal Juvenil, op. cit., p. 20.

4 Art. 41 Ley N° 20.084.

45 Sin embargo, creemos que ello no es indiscutido, toda vez que de la sola lectura del art. 16 de la
Ley 20.084 se desprende que somete al condenado a un régimen mucho maés intrusivo que la reclusion
nocturna.
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nes procesales penales inextricablemente ligadas a la ley penal sustantiva mas
favorable, de tal manera que no fuese posible aplicar ésta sin aquéllas.46

Sin perjuicio de la interrogante planteada, estimamos que en forma previa a la
aplicacidn de estas instituciones se debe plantear la aplicacién de la Ley 20.084
como ley penal mas favorable, por cuanto, de la lectura de los arts. 53, 54 y
55 de la Ley 20.084 se desprende que ellas operan respecto de las sanciones
previstas en esa ley, de forma tal que se requiere como paso previo el reemplazo
de la sancion propia del sistema de adultos por algunas de las previstas en el
art. 60y de acuerdo a los tramos contemplados en el art. 23.47

Este planteamiento presenta la ventaja, por una parte, de "limpiar el debate",
ya que obviamente las lineas y contenidos arguméntales en uno y otro caso son
distintos, asi respecto de la eventual aplicacion de la ley penal mas favorable
el debate es estrictamente de derecho, en cambio, la sustitucién y remisiéon
supone la revision y ponderacion de las actuales circunstancias y por ende un
debate de preeminente contendido tactico y por otra parte evita la discusion
en torno a que tribunal es competente para emitir un pronunciamiento, ya
que de acuerdo al art. 18 del CP, es competente para aplicar la ley penal mas
favorable aquel que hubiese dictado la sentencia, en cambio es competente
para conocer de la solicitud de sustitucion y remision, el juez de control de
ejecucion, que de conformidad al art. 50 de la Ley 20.084, es el juez de garantia
del lugar donde esta se cumple.

iii). Aplicacion del art. 450 inc. lo del Cédigo Penal

La tesis que sustentamos es que a contar del 8 de junio de 2007 no resulta
procedente la aplicacion de la regla del art. 450 inc. 1o CP, que adelanta la
punicién en caracter de consumado para etapas imperfectas de ejecucion de
ciertos delitos.48'49

Punto de partida es el reconocimiento que la LRPA tiene por finalidad regular
la responsabilidad de los adolescentes por los delitos que cometan, el procedi-

46 Unidad de Defensa Penal Juvenil, op.cit., p. 12.

47 Cabe hacer presente que en el Documento referido en la nota anterior se atribuye a estas instituciones
una naturaleza mixta, al contener normas sustantivas y procesales y por ende se sostiene la factibilidad
de que adolescentes que estén cumpliendo condenas puedan derechamente solicitar su sustituciéon o
remision como ley penal mas favorable.

48 Argumentacién que es extensiva a otras disposiciones penales que contemplan idéntico adelanta-
miento sancionatorio.

49 Cabe hacer presente que la argumentacion que se expone lo es teniendo presente lo resuelto por
la Excma. Corte Suprema, en el sentido que el art. 450 inc. lo del CP constituye una norma de deter-
minacién de pena.
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miento para la averiguacion y establecimiento de dicha responsabilidad, la de-
terminacién de las sanciones procedentes y la forma de ejecucion de éstas.50

En consecuencia, la LRPA constituye un cuerpo normativo propio, especial y
diferenciado para las personas menores de dieciocho afios, cuyo ambito de
regulacion es la totalidad de los presupuestos que determinan la comision
de un delito por un adolescente, como asimismo, las consecuencias juridicas
que de ello derivan5! Solo en lo no expresamente previsto por la LRPA seran
aplicables las disposiciones del Cédigo Penal y leyes especiales.

Esta especialidad de la LRPA tiene una de sus mayores manifestaciones en el ca-
tadlogo de sanciones y en el procedimiento de determinacion de las mismas.

En materia de sanciones la LRPA expresamente prescribe en su art. 60 que "en
sustitucion de las penas contempladas en el CP y en leyes complementarias,
las sanciones que se aplicaran a los adolescentes seran las de la siguiente Escala

General....".

Ahora bien, de acuerdo al diccionario de la RAE, sustitucidn es la accién o efec-
to de sustituir, y sustituir significa: "poner a alguna persona o algo en lugar de
otra persona o cosa". De esta forma, el articulo 60 de la LRPA, respecto de los
delitos cometidos por adolescentes, ha puesto las penas que dicha disposiciéon
contempla en lugar de las penas que se contemplan en los tipos penales del
Cadigo Penal y en leyes especiales, conservandose de dichos cuerpos norma-
tivos exclusivamente la descripcién de la conducta prohibida.

Esta derogacion total de las penas del sistema penal de adultos respecto de
los adolescentes, que consagra el art. 60, encuentra respaldo en la historia
del establecimiento de la ley, por cuanto se sostuvo que la instauracion de un
sistema de penas diverso al consagrado para adultos podia lograrse estable-
ciendo un catalogo sustitutivo de sanciones, diverso del ya considerado en el
Cadigo Penal.5

En lo que respecta al proceso de determinacion de la sancion, los arts. 21 y 22
de la Ley 20.084 disponen que la pena asignada a los delitos cometidos por

5 Art. lo Ley 20.084.

51 En el Mensaje de la Ley 20.084 se reconoce expresamente la caracteristica de especialidad de este
sistema: "El presente Proyecto de Ley tiene el propdsito de reformar radicalmente la respuesta del Estado
ante los actos que revistan caracter de crimen o simple delito cuando ellos sean cometidos por personas
menores de dieciocho afios, introduciendo, por primera vez en Chile, un sistema de responsabilidad penal
especial para los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho afios".

5 Segundo Informe Comisién de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento. Boletin N° 3021 -07,
p. 80.
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adolescentes es la inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley
para el delito respectivo y que a partir de ese marco abstracto, se debe deter-
minar la duracion de la sancion, aplicando las reglas previstas en el parrafo 4
del Titulo Il del Libro | del CP, con la sola excepcién de lo dispuesto en el art.
69 de dicho cddigo.

Estas normas al imponer al juez, en caracter imperativo, la aplicacién de las
reglas contenidas en el parrafo 4 del Titulo Ill del Libro | del CP, con la sola
excepcion del art. 69 del CP, consagran sin exclusion alguna la plena vigencia,
respecto de los adolescentes, de las reglas generales relativas a la sancion de
las etapas imperfectas de desarrollo del delito contenidas en los articulos 51 y
siguientes del CP., como uno de los factores a considerar en la determinacion
del quantum de la pena.

No altera lo concluido lo previsto en el articulo 55 del CP, al indicar que la
rebaja de sancion prevista para las etapas imperfectas de desarrollo en los arts.
51 y 52 no tendran lugar en los casos en que el delito frustrado y la tentativa
se hallan especialmente penados por la ley, por cuanto no puede entenderse
que la referencia a los casos especialmente penados por la ley a que alude el
referido articulo 55 alcance al articulo 450 inc 1 °, ya que esta Ultima disposicion
es considerada una regla de determinacién de penay no una norma que tipifica
y sanciona en forma auténoma la etapas imperfectas, que son los casos a que
alude el mencionado articulo 55, y al ser una regla de determinacién de pena
no expresamente comprendida en el huevo mecanismo de determinacion de
sanciones contenido en la Ley 20.084, no puede entonces recibir aplicacion.

A mayor abundamiento, la letra b) del art. 24 de la LRPA obliga al juez, para
determinar la naturaleza de la sancién, atender al grado de ejecucién de la
infraccion.

En suma, a contar del 8 de junio de 2007, las disposiciones transcritas impiden
la aplicacion del art. 450 inc. 1 ° del CP., en razén de la primacia del principio de
especialidad que reviste todo el contenido normativo de la Ley N° 20.084.53

53 Cabe indicar que la inaplicabilidad del art 450 inc 1° del CP ha sido recogida por alguna jurispru-
dencia, asi: TOP Concepcion, Rit 266-05; TOP Talca Rit 123-05; y voto disidente Corte Apelaciones de
Valparaiso, Rol 164-06.
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