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[. PRELIMINARES

La idoneidad de la pena de adolescentes aparece descrita en la
Ley 20.084 como un referente del proceso de individualizacion de la san-
cion (articulo 24 letra f). En dicho lugar cumple un papel preciso que se
encuentra delimitado por los objetivos propios de la determinacion judicial
de la pena y que decantan en exigencias de fundamentacion que pesan sobre
la judicatura, de cara al control de la racionalidad de la decision que subyace
a la imposicion de una pena. Pero ademas la idea de idoneidad nos evoca
una nocion algo mas general, referida a la natural pretension de que la pena
impuesta se muestre util para alcanzar los fines que la sociedad persigue
a través de la intervencion penal. A partir de ello se extrae un concreto
" efecto limitativo: la pena inutil (esto es, inidonea) no se justifica. Ambos
razonamientos (el de la determinacion de la pena y el de la valoracion de
su minima aptitud para cumplir sus fines) se rigen por objetivos concretos
y contenidos diversos, siendo necesario que su desarrollo sea acometido
por el juez cada vez que deba preparar una sentencia condenatoria que
haga efectiva la responsabilidad penal de un adolescente. Nuestro objetivo
apunta a compartir algunas reflexiones sobre estas exigencias vinculadas
estrechamente a la nocién de idoneidad, orientados por la conviccion de
que es necesario proponer criterios de discusion en un ambito que, tanto a
nivel general (determinacion de la pena) como en particular en el régimen
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penal de adolescentes, carece de la debida atencion de parte de |y g
OClrp,

especializada !

He escogido esta temdtica en esta ocasion pues, en bye
hecho de que el derecho penal de adolescentes haya ocupado up |,
ferente en el ambito de mis ocupaciones profesionales se debe gﬂﬂ_ pre.
homenajeado. Enrique Cury fue determinante en mi vocacigy a%a:sﬁ_ﬂc
mi interés por el derecho penal. Ademas, me dio la oportunidag 8t “..%_
su dedicacion al ejercicio profesional y me apoy6 en el o_ﬁuai__s__gﬂ_wﬁ“
instancias superiores de formacion. Pero, mas que todo ¢llo, y tal vez ge
forma inadvertida, fueron las recomendaciones que de forma absolutamene
desinteresada y gratuita extendié en mi favor, las que marcaron un punto
micial en mi relacion con el ambito de los derechos de la infancia, nexoque
en definitiva, determin¢ el destino de mi desempeiio profesional.
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I1. INTRODUCCION

La Ley 20.084 considera un original mecanismo de determinacion de
la sancion aplicable a los adolescentes que son condenados por algin de-
lito, carente de precedentes en nuestro ordenamiento y escaso en models
comparados de similares caracteristicas. Estos elementos, unidos a los¢
cinco afios que tiene la vigencia del nuevo sistema, han motivado una seré
de cuestionamientos acerca de la forma cémo deben entenderse, inteP™
larse y aplicarse varias de las instituciones que configuran este sistema &
fijacion de pena?, en el que se inserta la valoracion de su idoneidad. Si biet
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roblema que también afecta a otros ambitos de esta nueva
i _a.u.ﬁ_n un ﬁn:E una especial relevancia practica, atendido que se trata
normativa; _uﬁqw de alta y generalizada incidencia en la medida que afecta
de una ﬁq_:m:nm oria de los casos que deben ser resueltos por el sistema
ala m_%:_mu Hsﬂm 4n de un veredicto condenatorio. Ademas constituye de
n”wﬂp“” N”mam que goza de una particular trascendencia en el ambito de la
§

a%oam_u:ama penal de adolescentes, atendidos los caracteres especiales
ige3
del modelo que la rige”.
Entre las dificultades interpretativas que se deben enfrentar y resol-

ver en este ambito destacan particularmente las relativas al sentido que
es posible atribuir a los pardmetros que son dispuestos por el legislador
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pecialmente, pp. 102, 104 a 106 y 112 a 115; Medina Schulz (supranota 1), pp. 212, 2162 218;
Vargas Pinto, “La determinacion judicial de la sancion penal juvenil”, Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N° XXXIV (2010), pp. 476, nota 2, 477, 480,
481,483,484 y 487. Al respecto conviene tener en cuenta que los cuestionamientos respecto a
la interpretacion y mas precisamente al propio modelo de determinacién de la pena instaurado
en _m._._nu_., 20.084 se hicieron notar desde antes de su vigencia, motivando incluso ajustes lega-
les dirigidos a clarificar el sentido de varias de las disposiciones relativas al tema, que fueren
_““m__ﬁ_.__wﬁ_nw pocas semanas antes de la puesta en marcha del nuevo sistema (Ley 20.191). En
ot _”wwa .m.__n la conviceidn acerca de que la profundidad v disparidad de criterios _=§._ﬁ§u-
_Ha,.m;_npw._u..% :ﬁ adecuado funcionamiento del modelo lo que motivé la decision politica de
d¢ Expertog B Ichas re m_oﬂsnm. Sobre ello, muy elocuente, consultar Primer Informe Comision
Corvisicn de mwuo_._wu_.z__nsn vu_._m_‘s.wac_nmnaza {octubre, 2006), pp. 10-13 y Segundo Informe
hitp:/wwy Eﬁ”._u e”_:ov Responsabilidad Penal Adolescente (abril, 2007). pp. 4-8, ambos en

b La indis udadana.cl/publs.php?show=CAT&idCat=26&view=A.

hacen _E_Fm- "“U__“_H_q_n_.unso: dela pena constituye uno de los dmbitos donde en mayor Bnn_mn.n_ se
del régimen Wn.zni nF_q.S especiales del sistema, esto es, aquellos que permiten diferenciarlo
¥ fines de |y s aplicable a los adultos, En este sentido, Cillero Brufiol, “Proporcionalidad
Woneidag ge i ; _E.qa de m.mcr..mno:ﬂam“ consideraciones para la aplicacion del criterio de
Defensori Penal m.a.%: » Estudios de Derecho Penal Juvenil I, Centro de Documentacion de la
Elnuey, cnan_:_: .:n « serie Informes en Derecho N° 5 (2009), p. 137; Herndndez Basualro,
m__u Dereche, Ca?a_.w-w”_:“_ de adolescentes ¥ la necesaria revision de su teoria del delito”, Revista
n_r_ “Specialidaq ge) wﬂ_m:_m_a_ de Valdivia Vol. XX. N°2 (2007), p. 197; Maldonado Fuentes.
_dnc_m%._wzmn%a: de E_rhs i responsabilidad penal de los adolescentes. Reflexiones acerca
_,H.a_. PP, 122,123 y en thuh_:n_sa penal diferenciado”, Justicia y Derechos del Nifio N° 6
z_n._.pm d0cumengo ejec & mismo, “Responsabilidad penal juvenil: estado actual y pers-
H M “Ctronico disponible en: htip:/www.microjuri . N° Identificador:
2009, p. 3. En Tiffer Sotomayor, “Fines y determinacion de las
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.._?__...____q.ﬁ_.m la _unmnzmo:_u:uam ; mmm:ﬁ.__cm de Derecho Penal Juvenil N° 2, Centro de Documen-
ipio %_hm&m?.annn_msu_ Piblica (2011), pp. 35 ss., se expresa a través del denominado
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para que el juez proceda a mza,..,acm__u.m_. la sancion, ep el conye

esquema que le concede una mayor libertad a sy apre n__mna:x_o n_n "
24). Se trata en todos los casos de elementos o criterips que sop %;_s__a
en la ley aludiendo a una formula normativa y que reclamap €SCritg
jmperativamente, razonar en wmmo aun conjunto de c ONtenidog a””: el
que permitirdn al sentenciador .Ew:mnﬁ en cada caso gy decisig Crideg
cular. El objetivo de este mecanismo es alejar a dichas RS_E__“ pan;.
al modelo) de cualquier sospecha de arbitrariedad, dando Cuenty h”g (y
forma de las exigencias que impone la legalidad y, en definitiva, | esly
Estado de Derecho®, + ¢l propiy

Las dificultades antedichas parecen incluso mas agudas s e] sentenciado
carece de referentes o precedentes que coadyuven con la tarea interpretaf.
va que dicha dindmica le demanda que es donde cobra especial relevancia
la escasa preocupacion que la doctrina ha demostrado respecto de esys
cuestiones®. Lo dicho ha generado (y estandarizado) una tendencia en |3
Judicatura que consiste en recurrir a parametros que resultan més familiares
para asignar sentido a las tareas que demanda la individualizacion de I pens
de adolescentes, ya sea privilegiando el papel que cumple la determinacion
legal de las sanciones (basada precisamente en reglas de determinacion des
pena del régimen de adultos), recurriendo a criterios propios de la legislacion
penal en general (“de adultos™) con perjuicio directo de la especialidad que
emana de la condicion particular de la adolescencia® o, finalmente, om

4 g r S
Concretamente sobre el sistema penal de adolescentes, Bustos Ramirez nmzﬁﬂ.

2}, p. 64; Horviiz Lenon (supra nota 2), pp. 101 ss; Medina Schulz (supra nota 1), pp ._m
m_._rm_m (con cita a Ziffer, Lineamientos de la determinacion de la pena) y 224 ¥ - _
Asimismo, vid. Maldonade Fi uentes, “Fundamentacion y determinacion de la pena ah
Derecho penal de adolescentes. A propésito del juicio seguido contra B.N.M. En_n_n..__ﬂd
Robe con intimidacién (RUC 0900505404-1) en la V Region”, lus Et Praxis, aiio 17,
(2011), pp. 507 ss.
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5 Enel mismo sentido Cillero Bri 139, A ello se suman

nentes que afectan al buen En.en%:w%ﬁwuﬂﬂnﬁﬂﬂ%ﬁﬁio ¢l bajo estandar .u_.‘_ﬁ.uﬂan
_m_.nwvn..._.u_ﬂmn:."__._ de los actores, la falta de implementacion por parte dela mcs._.__n_ﬂ_gnia
Mann.w que de cuenta de todo el marco de sanciones que propone la ley. la falia de

__,cﬁ_._a_a acerca del modelo de intervencion, entre otras. . igen?
de _us“ao_“__.._““__.__” apuntar al respecto que este contenido de especialidad M-“Mﬁnﬂ”n___:w_nu
WQ—u_-n _h mate
Intemaciong

ucional, a partir del contenido de los instrumentos int 0.3 de la Come™

ria. La fuente principal i los 37 ¥ :
principal se ubica en los articu | articulo 39 Sin

n_____nﬁ»
sobre Derechos del Nifio (1989), especialmente en ¢
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onsideracion de todas las reglas y criterios que el texto vigente
¢
ola 0 valorar’.

ﬂ“q““_%c ne aplicar
ficits se hacen sentir con particular energia a la hora de enfren-
iterio que obliga al sentenciador a vincular la pena aplicable a
resente la sancion que se pretenda imponer para fortalecer
del adolescente por los derechos y libertades de las personas v
ades de desarrollo e integracion social en cuanto ademas el

Dichos dé
mos con elcr

\idoneidad que P

¢l respeto

s aﬂn.h._.._..ﬁ. 2 =
ntenciador carece en este caso de referentes andlogos en la regulacion de

adultos y en nuestra tradicion dogmética, siendo ademas nulos los datos que

aporta la historia de la ley (elemento interpretativo que suele ser de gran
uilidad en los casos en que el legislador acomete la tarea de materializar

reformas juridicas de cardcter integral) .,

sent

De ahi que nos haya parecido necesario motivar un debate sobre el
particular tomando como base el rol en particular que el legislador asigna
aeste contenido en la ley.
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debe ademds considerarse el contenido de las Reglas minimas para la administracion de la
Justicia de menores (Beijing) (1985), articulos 2° inciso 2%, 5.1, 6.1, 7.1 a) y 18.1; de las Reglas
Minimas para la proteccién de menores privados de libertad (1990) y de las Directrices de
Naciones unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (RIAD) (1990). No esti de mas
fecordar que todos estos instrumentos (individualmente considerados) conforman un estatuto
ﬁ”ﬁ Pasa a integrar el contenido del articulo 19 de la Convencion Interamericana de
Conte 55”“%:& (Pacto de san José de Costa Rica) conforme al criterio sostenido por la
Walier Bulacio A_M_s .ua.n_nanmom Humanos en los fallos Villagrin Morales (Guatemala), 1999:
Consuliva Ne |7 M_Mns_:_ﬁ e “Instituto m_n reeducacion superior” (Paraguay), ¥ en la Opinion
Nilo” (2002), iy ¢ la Corte Interamericana: “Condicién Juridica y Derechos Humanos del
lencia de _oaa._ E_.:_._..nac interpretativo de validez general. Bajo estas premisas la compe-
de dichog _.Eq_._w_sa””o“mﬁr_naaam en el Pacto para conocer de vulneraciones a los contenidos
"Ema en nugsyrg, mﬂon”o parece discutirse. .__.»E.vooa estd sujeto a controversia la recepcion
dela Ley 20,084 (En 1 © Positivo en base a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 2°
160 todos 1o .__nan_._.. A aplicacin de la presente Ley, las autoridades tendran en considera-
0 Convencig sqrs | L nHaS que les son reconocidos en la Constitucion. en las Leyes,
Milificago e Ot re los Derechos del Nifio v en los demds instrumentos internacionales

7 © Que se encuentren vigentes™).

Vid. al res
T Pecto Fg :
¥ Alreg ) argas Pinto (supra nota 2), p. 477, nota N° 5.

vid, Cj g S
pﬁ_saﬂa_acms 4. Cillero Brunol (supra nota 3), p. 138, nota N° 3, quien destaca las Gnicas

les que o
“Tefieren gl conpe. ¢ “ONStan en las actas de las sesiones de salay Comision en el Congreso
nexto de gy incorporacion.
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[1]. GENERALIDADES SOBRE EL JUICIO DE IDONEipp,

El concepto de idoneidad nos refiere directa y Primariamen
idea de adecuacion: su utilizacion —en cualquier contexto. 4 Mw”:a
atribuir una cualidad en virtud de la cual se afirma que un ....%_ua_fmm_g
pasa a ser calificado como apto, adecuado o apropiado para m_sﬁ;”_._
que corresponde a una funcion, fin u objetivo determinado (s’ B
partir de dicha relacion funcional de donde emana la calificacion Dﬁ,a
sentido a la idea de idoneidad'’. Se realiza a través de una valoracion,
procedimiento que conlleva analisis y razonamiento dirigido a verificar g
presencia de elementos que sirvan para vincular el supuesto que seré objeto
de cualificacion con los objetivos que operan como parametro definitorio
(funciones descritas por el legislador). Desde esa perspectiva se trata &
apreciar el mérito de dicho supuesto para alcanzar determinados objetives
€n un escenario concreto.

En nuestro caso los supuestos vinculados a través del concepto corres
ponden (sl) a una sancién penal determinada (esto es, una que ha sido
precisada en su naturaleza y en su extension), y (s2) a un conjunto de o”
jetivos asociados a su imposicién y ejecucion (en concreto ._g@:%&
respeto del adolescente por los derechos y libertades de las person®} s
necesidades de desarrollo e integracion social”).

ora de analizar ¢lsig
cualquier nﬁﬂ
e en germine
ptenidos de-
se apligve
a E_..nm

Con ello el primer elemento a tener presente a la b
nificado de su uso en la Ley 20.084 (y, a decir ann_mn_,. en
normativo que lo utilice) es que se trata de una nocion !
generales es esencialmente vacia o neutral, en cuanto Sus %m
penden de los supuestos que lo componen en cada caso 4! ..,_ﬂ:%
Lo segundo, es que se trata de un concepto que S€ %mnm c“ _ que supon
de un proceso de asociacion funcional preciso y determin? cm Eaa%m
por ello la realizacién de una dindmica o valoracion acorde
prefijados.

del
Seeeeeee. ; &_unac_n o
Tomado de 1a voz *gnifnd™ e 2 ia, ¢
aplitud” en el diccionario de la ten
gua. Amhos conceptos (i ud, compe

i i inonimos (apti
suficiencia, e1c. ). doneidad y aptitud) son sinéni

0 it
2 .aah...qmc.ﬁm Schulz (supra nota 1). p. 224, en un sentido e
£1do por la idea de arientacion a fines.

TORNG A LA CALIFICACION DE IDONEIDAD DE LA SANCION PENAL wa_...
ONES EMN
RerLEX

aproximacion esquematica brinda enorme utilidad para precisar
Esm ﬁn__m supone la aplicacion del juicio de idoneidad y que se ex-

reas . S
_h,_m Mn: tanto a la precision de los supuestos de referencia (en atencion a
tien portan el contenido material que debe ser valorado) como también a
que d

la fijacién de los o_ﬁ.a:e_cm y la forma como se debe _.(._nmm_.,d:mn la propia
Jindmica de valoracion, aspecto menos evidente pero _m:m_EnEw relevante
de clarificar en atencion a que se trata de un Q.uznnsao que ma_d,._n algunas
wariantes (puede llevarse a cabo de forma a.ﬁﬂﬁ. Asi, por &na_u”_u, _.m
pregunta por la idoneidad que presenta una sancion noa_u._nﬁanz.n _E_-
vidualizada para satisfacer una determinada funcion (precisa y exclusiva)
decanta en un resultado binario, correspondiente a la afirmacion o nega-
cién de la cualidad, dinamica que puede, a su vez, y alternativamente, ser
ponderada en abstracto o en concreto (acorde al nivel de efectividad en el

juicio conclusivo que proponga). Por el contrario, la pregunta acerca de la
idoneidad que puede predicarse de un conjunto de reacciones en tomo a

una finalidad determinada se responde en términos graduales, aportando

como resultado una seleccién de aquellas que en mayor medida satisfacen

dicha calificacion (idénea o, si se prefiere, la més idonea) aunque lo hagan

de manera parcial o escasa.

Por su naturaleza parece adecuado iniciar el tratamiento de dichas
ruestiones a partir de esta iltima, esto es, las caracteristicas del método
M”nnz__waﬂo:” aam.m:o_ lar. Ello demanda revisar E.m o_u._m:qam tenidos en
la _._mamﬂ:“% hmm_.m_mao_. a la hora de ocupar este criterio como referente y
nes %5._3”_ asignada a los noaa:ﬂom n_n. referencia, vcm.m.g_n:mu opcio-
Qe ncs__ﬁ_mmq_m_.._ _.m .:m:.:.w_nmm y entidad (nivel de mwﬂ.nmnn_oi de la n_m_.nm
2 dindmjcy QM juicio de idoneidad. Todo ello nos obliga a contextua _Em
Procesq uosnﬂ,ﬂwﬁo_.mn_ws. _,o Que, en este caso en particular, decanta en ¢

1vo de individualizacién de la pena.

IV.EN que CONSISTE EL JUICIO DE IDONEIDAD QUE DEMANDA

LA Ley 20.084
Bl
ling ﬁﬁ%mﬂ&a E.w valorar la idoneidad de la pena de adolescentes constituye
“Onjunyg, %Mw: 31&:8 de derecho positivo se ubica concretamente €n el
5 de) tity] SPosiciones que regulan la determinacion de la pena (parrafo
® L que va desde el articulo 20 al 26) y més precisamente en



398 Franciy,

la fase de individualizacion judicial de la mismg ?m_s_&_:c::. .
¢

el articulo 24). Esta ultima tarea obliga al sentenciador 4 ﬂ_ga__ﬂm__ﬁ_m o
a imponer tomando en cuenta un conjunto de referenteg Que n_% Peng
ponderados en funcion de la satisfaccion de objetivos espec BN g

: . ificos tappe
prefijados (articulo 20) entre los que se incluye (junto 4 otrog s.__,..“,_,_g
sus respectivos matices) al criterio de idoneidad. oy

En concreto, el juez debe ponderar la graveq,

ad del ilicitg g, que s
trate; la calidad en que el adolescente particip ¢

n el hecho y ¢| grado de
gjecucion de la infraccion; la concurrencia de circunstancias gten

agravantes de la responsabilidad criminal; la edad del adolescente infryg.
tor; y la extension del mal causado con la ejecucion del de

lito, ademis de
“la idoneidad de la sancion para fortalecer el respeto del adolescente por
los derechos y libertades de las personas Y SUS X

recesidades de desarrolly
e integracion social”, todo ello a fin de “hacer efectiva la responsabilidad
de los adolescentes por los hechos deli

ctivos que cometan” en téminos
“que la sancion forme parte de una intervencion socioeducativa ampliay

orientada a la plena integracion social”.

lanfes o

De ello se colige directamente una primera conclusion relevante, cul
es, el que la idoneidad no es un referente que detente propiedades, menioo
funciones absolutas como factor de fijacion de pena, en cuanto constiuye
s0lo de uno de los parametros a considerar''. Su consejo debe por ello .A_.ﬂ_
sopesado con el que plantean los demas parametros definidos por el _ﬁm._m M
dor, en un proceso Que ofrece al sentenciador una orientac wo___ conered m_ﬁz
conjunto, esto es, con sus respectivas coincidencias y %_Ec_aam V8
tarea demanda por ello up ejercicio en el que se deben sopesar© “H g
que no son necesariamente coincidentes, lo que obliga a %_mau_wa_.ﬁb
relacion entre todos puede llevar a que sus efectos se deban anular, 1

e orencidl
‘ 0
ponderar, concurriendo en este Gltimo caso en torno a un Maximo P
de satisfaccign individual'2,
oyl
. de indV
doneidad no es por el1o equivalente al proceso complet® ks

|1
: ! e ra alcd
Z4c1on (uno que consista e buscar una sancion adecuada pa

g e s
En el mismq sentido, Medina Schulz (supra nota 1), p. 208.

2 g :
Pinto (g 10, s0bre c proceso de ndividualizacion de'a penaen

Jop®
la Ley 2008
10 (supra nota 2), pp, 489 5.
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o de la intervencion penal) lo que se no:m.g._w. ademds, si tenemos
tivos de los parametros previstos para esta dinamica general (articulo
en cuenta que 1 %n aquellos que define el legislador para el juicio de ido-
20) son a_,ﬂﬁm_c mwn letra f)'*. En efecto, mientras que en el primer caso el
peidad A,un_n_.ﬁ_uwvn orientar su decision a “hacer efectiva la responsabilidad
ma_zun_mawq,nniﬁ por los hechos delictivos que cometan, de tal manera
de s a0 m_ua.: forme parte de una intervencion socioeducativa amplia y
e w_.. wwzm la plena integracion social”, en el juicio de idoneidad debe
”__M_Macm n atender a “fortalecer el wﬁﬁm_@ del adolescente por ...a_..q mm%n..___wu
y libertades de las personas y sus necesidades de desarrollo e integracion
social” 1%,

obje

Esta constatacion (la idoneidad sélo opere como uno de los criterios de
seleccion) lleva a sostener que para el legislador sus resultados no son en
modo alguno concluyentes, en cuanto es posible que la sancién conside-
rada mas idonea no sea, en definitiva, la alternativa escogida. Resta ain el
proceso de valoracion conjunta de todos los criterios necesarios de consi-
derar, dindmica regida por los objetivos generales atribuidos por la ley a
la sancion penal de adolescentes. Es ahi donde el sentenciador debera dar
cuenta (ademas de la precision de las razones sobre las cuales sostiene su
valoracion de aptitud de la pena) del maximo grado posible de satisfaccion
del criterio de idoneidad en funcién a las exigencias que demande la consi-
deracion de los demas factores en juego'*, arribando a una conclusion que
Pretenda alcanzar en 1a mayor medida posible y en condiciones de plena
"8ualdad, la mejor consideracion de todos y cada uno de ellos.

e T Otro lado, debemos tener en cuenta que la tarea encomendada al
aa_mn "Ciador en la individualizacion apunta a escoger una sancion precisa y
Minada (en naturaleza ¥y extension'®) de entre aquellas que nos ofrece

(1]
Implici : . .
asxan_“__“.”_a o Tiffer Sotomayor (supra nota 3), p. 41, quien desiaca la existencia de una
" 0o "¢ ambos grupos d
o

e finalidades, en tomo a objetivos de prevencion especial.
Cilog B.E_E_“. iﬁ._.i: Schulz (supra nota 1), p. 225, quien vincula la valoracion de idoneidad a
Y i €riterios generales Previstos en ¢l articulo 20 de la Ley 20.084.
oo Schulz (sup

fanota 1), p. 208,
defipe b e de

1 un aspe

3_..,:_.._.__ mapcno;w;m_aaaaéwgancaananﬁ_._na:;ﬁa __nﬂ....!_n
Ponig 98 del articulo 23 come parte de la fijacion de la extension de la pena haciendo
N el anticylg 24

35 congy,

I
de ..,._...rp_._,.._u:a_ N 10mo a la precisién de su naturaleza (Vid. San Martin, “Valoracion

rentes no constituye doble valoracién prohibida, ni admite revision




”|

400 Fran
CIS00
Ep:.;._._ b

el proceso de valoracion que ha efectuado el legislador (d
legal de la pena) que en este caso se refleja en los Ewunns_n::_ggg
establecen en el articulo 23. De esta forma | ik ,__u.:.m tramgy
COErd vy,
rar
Ceidos,
Ongidyq

que se
dichas alternativas a partir de los pardmetros de referencig e b
Stab|

entre los que se inserta la idoneidad. Por ello la calificacion ge ;

consistird, por regla general, en una valoracién paralela wnoan id |
las opciones en juego, que lleva a proponer la ocsmaa_.unazgé_.._p&
de aquella que presente un mayor grado de satisfaccion de| %E_..Es
aptitud o adecuacion. En dicho supuesto siempre habra una mmaﬁw_sjﬁ
nea, que, a decir verdad, corresponderé a la mds idénea de cion jgg.
las concurrentes'”. entre todas

De ello se colige que el resultado de dicha valoracion se refleja en un
Snn__...ma: wa.mmmn_m._ en cuanto no supone una afirmacion conclusiva m_”._x“
la aptitud (o idoneidad) real del supuesto que sea seleccionado. Esto ¢s,
no se pregunta por la sancion efectivamente mds idénea de aplicar, sino
por una que detente el mayor grado de aptitud para ello acorde a las al-
ternativas disponibles. No se trata, entonces, s6lo de razonar acerca desi
las ﬁ:.,_.,.ﬁmm alternativas de sancion son o no idéneas para alcanzar dichos
fines, sino de graduarlas en relacion a la mayor o menor potencialidad g
presentan para satisfacerlo, en un contexto que, por lo demas, se apoyacn
una especie de presuncion inicial de aptitud general de todas y cada una de
ellas, acorde a la valoracién realizada en abstracto por el legislador

Se trata de una conclusién que es ademas coherente con 12 naturalezs
que n_maa_m el uso de este criterio en la ley, en cuanto opera especificamer
E%Q pardmetro de seleccién y no como requisito o presupuesio e
Mn_um MMMM_““_MM__MQE exigencia de aptitud real opera ¢n un ::a.w ”M_MH

nte ser satisfecho a cabalidad, en cuanto s¢ 0

|..|.|I.|I.|1I1||.I|||
Continuacién nota 16

Vi : : 5
m_m,u_.mmum.wc:.._n nulidad: comentario fallo de la Corte de Apelaciones de }u_a_.gmu““ﬁn_,ﬂ“wu_
consolidagy - uidica del Ministerio Piblico, N* 38 (2009 P 207 b e 6
el articulo 20 M_ _w_w_a_a_._nu que entienden que todo el proceso de determinacion n__% (supr
3); Meding S¢. ) apunta a ambos factores. En este sentido, Maldonado Fuien 487,

huz (supra nota 1), pp. 210 y 21 1; Vargas Pinto (supra 10 22T

17
Una opinidn d4: :
herente cop _w_”u_“__u._.n__faw sostiene Cillero Brufiol (supra nota 3), PP _.awh enticnde 3
1acién que propugna con el principio de proporeic

trata de i 2
apreciar la minimg idoneidad'y no la mdxima.
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mas que impone el principio de proporcionalidad

encias mini :
¥ remos mas adelante.

o118 De ello nos ocupad

e no parece necesario debido a que el proceso de
n de la idoneidad se da en ¢l proceso de E&S.nﬁ:uma&s de la
dejar constancia de que dicho analisis de mv_::.a se debe
desarrollar €n forma circunstanciada, no_u.woa._ﬁ. a las nm_.mo.n.:.u:nmm v&d
culares del caso enjuiciado'”. Si bien a .:.E tedrico se podria emitir anti-
cipadamente un juicio de idoneidad o mw::.& de caracter mﬂ._na_ a partir
de los contenidos definitorios de cada sancion, ello no pasaria de ser una
especie de diagnostico preliminar, que no satisface la tarea encomendada,
cual es la determinacion precisa e individualizada de una pena para un caso
concreto®. Dicha estimacion necesariamente se alimenta de antecedentes
n exclusiva operan en base a supuestos (generales o estadisticos) ¥
que carecen por ello de soporte en el proceso, con el consecuente déficit en
las exigencias de especificidad que demanda el razonamiento que es propio

de la individualizacion de la pena.

pinalmente, y aunqy

JN_QBGH_ Q
pend, debemos

que €

' 0. en Medina Schulz (supra nota 1), p. 224;

" En el mismo sentido, si bien por motivos y con efectos diversos, Vargas Pinio (supra
fola 2), p. 495. No obstante, debemos dejar constancia que la seleccion de los contenidos
ﬁz nw L_ﬂ_nnnﬁhc valorar (acorde a los parametros legales) se debe regir por nﬁiﬂnq.& ge-
dela mn:no._”u.”.. Al respecto hay que tener en cuenta la funcién de la idoneidad como referente
ipwldad que no puede configurarse de mancra variable, a riesgo de afectar las exigencias de
ooy el a._wsﬂ...wz.m._._ sobre la ley penal (como criterio de seleccion su contenido debe ser uno
los referenes :w.nﬂ__uay Una cosa es la definicion de qué es lo idéneo (papel que cumplen
Eo&a_._._e.wn sy analizamos) y otra es determinar cuando un determinado elemento
diciones E:ac_w_.ﬂso tal. De esta forma no estamos en caso alguno afirmando que las con-
delictivo ng puedan presentes en cada adolescente a la hora de enjuiciar su comportamiento
lugar diverso i M.H"ﬂ consideradas, sino sélo especificando que dicha tarca s¢ ubica en un
deben gyigr 1 <m_M” que u_._mn_._ determinar el contenido de los parimetros de referencia que

» _ugau_.mm : cion de _w idoneidad de la pena.
favorabjes que ﬁ.“.“h. 0 con un ejemplo claro podemos tomar como base las condiciones iniciales
legales, _..aaﬂﬁ..._._mn,_:m una sancidn de reparacién del dafio causado acorde a los pardmetros

que iende a desvanecerse si se asocia su aplicacion a un caso caracterizado

POr una gjey,
ada
el inf gravedad del hecho (un homicidio) y por un indice de reiteracion presente

: Taclor agoe: 4

"_y& no s6lo _”MHJG.m delitos de equivalente entidad. En dicho supuesto la seleccion rea-

% derechg o Mtribuiria a la asuncion de un mayor grado de valoracién y respeto por
Sino que los debilitaria. Si ademas se complementa, por ejemplo. con

On de un .
todo mgzh_oﬁaﬂg y actualmente existente desercion escolar, parece mas bien

la
Consiapge;
nﬂ—ﬂon_.? :
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Si bien lo dicho parece casi una obviedad eg necesariq g
i

E..E...._mnas

a sostener que todo n.nuosu:._.mm.:c Judicial que se limite g a_.,_.na:_s ey

gumentaciones propias de dicho nivel En:n_.mzumzzv pec M_x__;.u__9 ey

constituyendo una base insuficiente para medir y justi _._S_..” € Incomp),
una

de idoneidad de la condena.

Conforme a todo lo dicho, la idoneidad de |a pena en ¢| de

de adolescentes cumple un papel concreto y Preciso, cuyos i_.a__._g peng|
dan un ejercicio individual (conforme a parametros E%_,E,Ss demgp.
(comparativo con los demas factores mencionados porel _nma_wﬁ_:_s globa]
desarrolla conforme a los caracteres concretos del caso en ¢ ﬂ_:_”_ “u o
y cuyas conclusiones dan cuenta de un nivel de satisfaccion Eﬁ.n__.,.__m_j_u__p._
gradual. Dicho ejercicio, conforme a la ley, se encuentra regido por _m_gs
tencialidad que ofrezcan las diversas alternativas para satisfacer Esﬂ
tamente) dos objetivos especificos y determinados, a saber, ,.h_@_.a_ah,.m_
respeto del adolescente por los derechos v libertades de las bmmc_...a,_ ylas
“necesidades de desarrollo e integracion social” del adolescente?!

Al respecto, nos parece que la presentacion de los caracteres Que guian
la valoracion que supone el juicio de idoneidad no puede finalizar sin dejur
constancia de la necesidad de que ambos referentes sean valorados, cor
forme a la decision del legislador en cuanto concurren en condicionesy
rango (o jerarquia) del todo equivalentes. El juicio de idoneidad es porello
una mecdnica de ponderacién que demanda equilibrar el amxmac_ma%&
satisfaccion posible de alcanzar respecto de ambas orientaciones™.

d . &
*! Estas orientaciones detentan un nexo directo con lo dispuesto en € mu_ﬁ____“...“.a__ua
Partes

la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio: “40.1. Los Estados i
¢l derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las Leyes penales n__m“%_ﬁs-
acuse o declare culpable de haber infringido esas Leyes a ser tratado d¢ aun_”.___a o por b9
¢l fomento de su sentido de Ia dignidad y el valor, que fortalezca el respe’c ¢ !
wm._.&&% ‘E&n.an._. ¥ las libertades fundamentales de terceros y €n la que de que &
4 edad n__n_ nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio ¥
=E,_”E_n_.§ constructiva en la sociedad”. . %___HE,___H
que o . M__”_L smo sentido Medina Schulz (supra nota 1), pp. 224-225- mw“_ﬂ,_x o
resultado que se proponga no permita sostener que se ha prionz {
alguno de dichos nn__s:wu,,o_ﬁ.n M&H ﬂ olros, caso en u_ cual el andlisis (¥ 12 ﬁ_”.ﬁ_.. el

mentacic " & o se propon 7
deun m_.a”wnn“wnﬁw de respaldo legal. Una segunda conclusion es 4t ¢ menos € o~

€n -a._.._._.._.___ou con

i . 3 . ta 5€
satisfaccion del criterio de aptitud o idoneidad que resul Ct00€n yalon™

cretos en relacion a aquél que podria demandar en absira

s " MONEIDAL DE LA SANCION PENA
5 N TORNO A LA CALIFICACION DE Il - am
XN

RinE

INALIDADES O FUNCIONES) DEL JUICIO DE PONDERACION
EIDAD DE LA SANCION PENAL DE ADOLESCENTES
CONFORME A LA LEY 20,084

vV W—mm.mwmz.._.mm _.,_n
DE LA IDON

1. Necesidades de desarrollo e integracion
del adolescente

Para una mayor claridad expositiva abordaremos el tratamiento de los
referentes descritos en orden inverso a como los ha dispuesto el legislador,
partiendo por el contenido y significado de la referencia a las necesidades
de desarvollo e integracion del adolescente. Como aspecto preliminar des-
acamos la estrecha vinculacion de dichos objetivos con una orientacion
de cardcter preventivo especial®® y que lleva a excluir por ello de toda
consideracion a este respecto (el andlisis de idoneidad asociado a dicho
parimetro) a cualquier aspecto asociado a contenidos preventivo generales
y retributivos o culpabilisticos?-2,

Eneste contexto conviene de inmediato descartar el que dicho concepto
suponga vincular la calificacion a un efecto que se persiga de la propia

Continuacitn nota 2

diversas de similares de caracteristicas (por ejemplo, en la aplicacion de la idoneidad en sede
ﬂ.r._uavo..n_.c__p_.aﬁ y en cualquier otro caso en que los referentes se construyen a partir de un
Uinico parametro definitorio).

™ Al respecto, vid. Couso Salas, “Sustitucion y remisién de sanciones penales de ado-

_En__._a. Criterios y limites para las decisiones en sede de control judicial de las sanciones™,
”Mﬁ@ﬁw de Derecho Penal Juvenil N°® 2, Centro de Documentacion nn._n ﬂn.ﬁnnmoﬂ.m vﬂ.ﬂ_
: Ica (2011), p. 289, Asimismo, Medina Schulz (supra nota 1), p. 208 (implicito) y explicito
"P- 224; E..wn.ﬁ Pinto (supra nota 2), p. 495, si bien entiende que las finahdad preventivo
3_.%_»_3 Son siempre (en esta etapa) de cardcter positivo.
aawawhc.ﬂﬁ implica asumir que dichas orientaciones se encuentren del todo excluidas de
Plena .,.o.._” ..%3.& naﬂ.u__a penal de adolescentes (sobre los riesgos de dicho proceder ﬂuﬂc
Fargas Eaﬂ_ ncia con sistema de cardcter tutelar, Vid. Cerda y Cerda (supra nota 2). p. 130:
Clusivg :..w (supra nota 2), p. 492. Tampoco permile sostener que este proceso se rya cn nJ
Qﬁasﬂ.m. ) wn_Sv__._E.“_o_.nw o resocializadores como veremos a continuacion €n Mﬁ texto. A
de] m_ﬂn_.ah.,ﬁ,.._.”c.wn__&. “Derecho penal de adolescentes. jeducacion, g.qcnua wu.__n_o:..ma_,. .m“n_”
ley Penal” c__.aan__ﬁ_ﬁ en el anteproyecto de ley sobre responsabilidad por H%Mwnw.?
Sotomayoy. (s WWersidad de Chile, Faculiad de ciencias sociales / UNCEF (1999), p. 40 7t
N Al e 3P 15.
fung; Specto,
Ucigneg Preventiy,

Mas Penaleg que

5
quien identifica

vid., asimismo, Medina Schulz (supra nota 1), p. 224 i

© generales positivas asociadas al grupo especifico de destinatanics
configuran los adolescentes.
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ucion material de la sancion, esto es, que se encuenye asoc
nido inhabilitador o :n::.w:nmﬂomw Se oponeacelio Jq
pectivas de futuro de &n”r,m .E:n_o_._, Incompatible ¢qp |, .
walizacién que s objeto de msm__m_m (“desarrollo” ¢ .._.,h.__.,.x_.ﬁ._ﬁ_h_s.ﬂ.u__gv
el sentido transitivo que la funda®’ (y que es propio de I condig; ) con
adolescente®®) y con el significado deshumanizante (o anm_._.f.;ca__m &
que subyace a sus efectos (la mera contencion implica up _asa_s.saw_
sificante, que no considera en modo m_mm_so._mm capacidades ge ﬁ__...”__,.._ﬁ
del sujeto?’) en cuanto supone una premisa incompatible cop el caricty
de sujeto de derechos que se le reconoce al adolescente en Jag by, i

modelo®”.

ejec
conte
de pers

.:E: F] m
0la] dusg iy

De ello se extrae la necesidad de que los objetivos pretendidos (pan
calificar la idoneidad) se deban asociar a efectos esperados a pariir g
la ejecucion de la sancion (es decir, posteriores a la misma), cobrandy
con ello relevancia el aporte que a dicho respecto se pueda identificares
cada alternativa de sancion. Estos, en teoria, se pueden extraer tanto e
las reacciones naturales que emanan de la experimentacion del conteni

% En el mismo sentido, Couse Salas (supra nota 23), pp. 274 y 275 y en, del mismo(spa
nota 24), p. 43.

¥7 Conviene a este respecto tener presente lo dispuesto en el articulo 44: “La ejecuoiné
las sanciones privativas de libertad estard dirigida a la reintegracion del adolescenic l e
libre". Ello corrobora dicha perspectiva de futuro.

* No se puede atender a ellas en un 4mbito en el que las miradas de futuro son
a partir de la condicion transitiva que caracteriza a la adolescencia.

* Altamente criticado a nivel general en el régimen de adultos. Sobre ello. C0? e
Derecho penal. Parte general (5* ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999). p- 815 %0
Garcia, Derecho Penal. Parte General (7* ed., Ed. Tirant Lo Blanch, Valencit ua____” b
Asimismo, con mayor detalle, F eijoo Sanchez, Retribucién y Prevencion m_“__qa.r%__ﬁ.
sobre la teoria de Ia pena y las funciones del derecho penal (Ed. B de F. Mon'e*
Aires, 2007), pp. 759 ss, elect¥

a sancion cumpl #
g, undd
0 %%g__

lo, Coba y 1iet

30 ,
A este respecto conviene tener en cuenta que el hecho de que

de naturaleza similar (paradigmitico en la privacién de libertad) ¢s »_%__a,_ﬁ_w_._,_

debe ser apreciado como antecedente a valorar, pero no como un efecto ¥ . g

de I calificacion de idoneidad. De esta forma, puede ser considerado 7 w%i.__,._.%
Pedagdgicos, de disuasion o de inculcacion de modos de vida, en la ™ i
levantes para el andlisis acorde a los criterios que planted
1). p. 225, vincula dicha base argumentativa co
del adolescente (consagrado en el articulo 2°de |
la sancion (articulo 24 letra f).

edida en
15

el __HQ%%_.K

Jeon®

rimetros sean re,
Schulz (supra nota
el interés superior
de idoneidad de

n la neces
aley 20,084
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- ivo de la sancion®' como SBE@: de los contenidos que forman
do %,___M:_m oropia ejecucion y que se vinculan al logro de la denominada
rie
Hh,&s..n ion*.
En el primer caso (efecto de :Eﬁaﬂﬁ?&.ﬂn&.&acm ) seré el propio hecho
je experimentar la condena y las restricciones de ao:.un_._w que .no::ncma el
enerard (o se espera que genere) efectos en la disminucién de las po-
H_m_n_mmn_u%m de recaida en el delito®, consecuencia que en grado importante
Mo_:._u o depende de procesos internos que se adscriben a las esferas de la
propia autonomia del adolescente’S. Hay que tener en cuenta que las reac-
ciones posibles a este respecto pueden ser varias y van desde el incremento
en la rebeldia (sobre todo presente en caso que la condena se considere
injusta), el escarmiento o asuncion del comportamiento esperado (ajusta-
do a derecho) a objeto de evitar una nueva reaccion adversa en el futuro
(la pena), hasta la concientizacion del contenido de valor que se pretende
trasmitir a través de la norma de proteccion contenida en el delito. Cual
de ellas concurra dependera de las definiciones personales del adolescente
como de sus experiencias vitales, lo que nos orienta (naturalmente) hacia
una valoracion particularizada.

i “““ .“as de un efecto que conecta con el sentido disuasivo o de intimidacién individual
iy Lmua#::.qc especial negativo) que conlleva implicita la ejecucién de una condena
s. p; _uoac. vid. Couso Salas (supra nota 23), p. 274, nota N° 7.
ESS.”“““:@ 8.:2 en cuenta que _?q_. funciones mencionadas no son equivalentes a pesar
Sals (suprs por la consecucion de objetivos preventivo especiales. Al respecto, vid. Couso
hota 23), p. 288 o funciones completamente diversas.

1y

sa__am_w“.””aﬁ._““ocnw:mm_@a evoca la conceptualizacion que en nuestro concepto refleja en mejor

de evocar Jos . UNCion que se desea transmitir. También se ocupa a dichos efectos la idea

 Enel ¢166105 educativos o pedagogicos del castigo.

“Principig nH__MHﬂ_maan. :%_.A_.:c Schulz (supra nota 1), p. 225. Al respecto, vid. Couso Salas,

ns.wo.wa de Defen Soaw__ re)socializacion en el derecho penal juvenil”, Revista de Derecho del

_.s__n_:mn_oa de este M—, Kenio 1 14 (2005), p. 58. En dicho texto se presenta en forma nitida

P :n_e?.”_a €N un contenido educativo de naturaleza social (“la educacion del
adesn o enies _._.__ es la direccion parcial del comportamiento, en el sentido

Ylaeducye; "Portamiento legal”). Lo reconoce como posibilidad Valenzuela, “La

5 On, . ;
de |y Justicig Ne | Una apr OXimacion al fundamento de la pena juvenil”, Revista de Estudios
% 1(2009), pp, >
Al respec " PP- 250y 251.
.27 g

0 Vi
Y 274 (g 0"eCht, E Derecho penal de menores (Ed. PPU, Barcelona, 1990).
" de Bustos Ramirez): Couso Salas (supra nota 34), p. 65.
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En cuanto a los aE_n_Zwm asociados a la idea de reinsercig, ente

que el legislador invita al juez a <m_oﬂ_., la naturaleza y nmsnsﬂ__m:aa_,,s__.,
oferta de contenidos y programas considerados en lag diversag & e,
de sancion dirigidos a completar el proceso (paulating) ge e sm_f,
del adolescente en 1a sociedad. Sin embargo, no se trata de itk snﬂ,_me_g
por la tradicional unavnn:.é reformadora o educativa de | e Lﬁé
algo mas complejo™®. Si bien el modelo asume como presupyeg s
Estado debe intervenir en el adolescente a partir del respeto 3 g, m___aunn d
(responsabilidad) conforme a los caracteres que son propios de |, n_m_a“___u;
Ja vida que experimenta (la adolescencia) existen varias ._m___.“_._:_:;.“u '
determinar la forma como la pena debe incorporar la satisfaceign de H___ﬁw_”
deber*”. Para algunos dicho objetivo se debe reflejar en contenigos Propios
de la sancion orientados en forma positiva y directa a su satisfaccion (modely
educativo, sostenido, entre otros, por Tiffer®®), mientras que otros (Coy
Salas, con matices, Maldonado Fuentes®?) entendemos dicho contenid;
de manera restrictiva, debiendo limitarse el contenido de la pena paran
entorpecer el cumplimiento de dicho objetivo (prevencion especial positive
como mandato de “no desocializacion™).

Al respecto, hay que tener en cuenta que la propia condicion del ado-
lescente demanda que en la ejecucién de la pena se consideren espacios ¢
incorporen contenidos) orientados a la continuidad del proceso transitie
por el que dicho individuo atraviesa naturalmente®?, permitiendo que
infractor complete el desarrollo y configuracion de los aspectos definito-
rios de su personalidad a pesar de la necesidad (igualmente legitima &
responder por sus actos a través una pena®!. De ahi que el déficit de
gracion o insercidn social que ello supone como presupuesto s¢ sostengd

% Vid. Couso Salas (supra nota 34), p. 58.

*" Couso Salas (supra nota 24), pp. 41 y 42.

: ;

* Tiffer Sotomayor (supra nota 3), pp. 19 ss. Sobre las criticas al sistem?

_w{u&mn.k_\_én.a Fuentes (supra nota 3), pp. 12 ss. Asimismo, Tiffer Sotomayor
3 35,

|
.nn_.__nz__:_: ..mr
?_..__HB nold i3

— C10ss
Couso Salas (supra nota 34) p. 65; Maldonado Fuentes (supra notd 3), PP e

il
e H._u__”__.s_ﬁ_s de que es éste el que priva al proceso de desarrollo i
p ral, a raiz de la imposicion de la pena.
Tiffer Sotomayor (supra nota 3), p. 20.
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¢ a partir de condiciones :.mEE_ou _uaov_.w..u mn la Kc_n.mon_nmm y
t Hsticas o etiquetas mwon_mam.m ala comision del delito (como
0 de caract® < de desocializacion propios de la actividad o habitualidad

12 3 las que deben incorporarse las problematicas de desarrollo
1) ke ulares presentes en el infractor (patologias de salud mental,
mnam rendimiento o escolaridad, etc.).

delictud
monw»_ P
_“.Bc_a:._hm d
Jeterminante, 2 nuestro juicio, es que en todos estos casos es posible

rom ficar la fuente de los deberes asociados a su constatacién en un lugar

.H . e ) )

_%_“E 2 aquél en que se sitiia la intervencion penal, debiendo ésta ofrecer
rev i " - -

ﬂ.m espacios necesarios para su desarrollo®?. Asi, por ejemplo, la necesidad

de que el adolescente E_.:,Qvn.m& proceso .m.oa._w_ de nmnmnm_..ﬁ»nm% emana
del derecho/deber correspondiente de radicacion constitucional y no del
dato que aporta la comision del delito, constituyendo la misma fuente que
llevaa considerarlo durante la ejecucion de la condena**. De esta forma
se trata de contenidos que deben ser recogidos y valorados en cuanto parte
de la oferta puiblica que el Estado dirige a la adolescencia, tal y como se
los caracteriza en el medio libre*, y que, en tal carécter, resulta obligatorio
considerar en las instancias de intervencion penal*’, la que debe valorarse
positivamente en la medida en que no constituya un obstaculo para ello.

# Tiffer Sotomayor (supra nota 3), p. 21.

4 a L} i
Un planteamiento similar, pero con base en las necesidades que pesan sobre el propio
tma penal, en Bustos Ramirez (supra nota 2), p. 68,

H
Al respecto (y con base en el mismo ejemplo), vid. Albrechr (supra nota 35), p. 216,

“lld 2 un planteamiento de Wolf. Con matices derivados de la necesidad de compatibilizar

dich
o ao_ derecho (deber) con la autonomia moral del individuo, vid. Couse Salas (supra nota 34),

sisl

8§ pe
Este raz . . o )
5108 imbi{os ,.“o_._ga_w&c explica el porqué también se consideran obligaciones referidas a
o 1a €jecucion del internamiento provisional, lo que seria inaceptable desde la

Ea_unn__..‘mmn_ .
_ m . . .. .
Cicucion do vnn”mcsn_cu de inocencia si se tratara de contenidos que forman parte de la

% Couso Sy,
*0 Salas (supra nota 34), p. 58,

Lrl
Al Tespegt Gui ,
PECtO, proximo, Couse Salas (supra nota 34), p. 60: “desde esta perspectiva,

ﬁ..__,c:ﬁ_n.._.._ no e

Widencigy MH.MM_M‘_J, ﬁe.q__iﬁw que ‘nada funciona’, sino mds precisamente. que no habiende
Yociglag E:ss.nqn.wc Junciones mejor que la familia, la comunidad, la escuela v los servicias
ecip Eaasvanﬂ. "¥specto de los centros de internacién incluso habiendo evidencias de su
“___Hwaq in mﬁﬁo..ﬁm__.:m_ el principal objetivo de unas leves y unos tribunales especiales para

Fegre €5 evit J . A .
i % ar g,
50 @ los mismegm Que éstos salgan de esos espacios sociales, o favorecer su mas




) _uw.az.n_.{.a ZE;.: 3
g,

Lo dicho se confirma a través del texto de los parametrog Pro
el legislador. El primero apunta a la :.:m.wc.: satisfaccion de Nz ..Maeﬁ
de desarrollo e integracion social, es decir, de aquellas que son ?a@&
adolescente, en una alusion directa a su condicion naturaj en n__m:ﬁh”ﬂé
dicho texto se busca centrar el objetivo en las bases que permit enelg 5
de la autonomia individual en condiciones de normalidad, est, nm_mag
a los parametros generales bajo las que se desenvuelve e ncagiﬂﬁ
de los individuos (adolescentes) en el medio libre*®, E| segundo %___Hs
aquellas condiciones que caracterizan la adolescencia como etapa _u_smnm”
va dindmica (en desarrollo), que tiende naturalmente a la configuracion e
nuestra personalidad, y que por ello evidencia requerimientos particular
(también naturales o propios de la adolescencia).

A este respecto debemos tener en cuenta que el pardmetro de referencian
es el desarrollo o la integracion del adolescente, como referentes directs,
sino las necesidades que éste presenta (como sujeto) a dichos efectos. As.
el aprendizaje de habilidades de relacidn interpersonal basicas, el inicio
el ejercicio de la sexualidad, el completar la educacion formal e iniciare
en el camino de la instruccion laboral, son ejemplos concretos que pueds
asociarse a dichos requerimientos.

Ahora, lo dicho no implica el que no se deban valorar (o conside™
contenidos o programas de similar orientacién destinados a favorecer B
incorporacién en el adolescente (o en su modo de vida) de procesos¥ ™™
tenidos que contribuyan a mejorar su desenvolvimiento en sociedad Y
desde esa perspectiva también incidan en (y refuercen) su R._ana_gq__h
€, en relacion a la oferta sociolaboral o educativa de rango S

Ta——— e
R m»na_ (y siguiendo con el mismo ejemplo antes utilizado) la %%uima Mh::w_«_“_.mﬁnﬂ é,_
&g%am nﬂé_asgﬁ las instancias propias del proceso de educacion % o 44
(taobica M_: nn.a €N una sancion de caracter ambulatoria y en una uq.s_ﬁ_..uﬂ i __am_e_n
(aturales) M:M_.:E._S funcionales desde la perspectiva de la no55c=n1JEHEn
desde la perspey L, 0¢! dolescente, pero desiguales a la hora de VM
Puesta por e] ﬂ..n.ﬂ_,_..m de la integracién social (normal o natural). Desde nMEE sanci®®
abstracto e . m.ao.c 1a condena privativa de libertad se muestra cO™ ;
§ menos idéneq 3 dichos efectos. wr ¢

3 _u..
ﬁcﬂ refe v .. Suprd no e
Asimismo, en M.wans 3 la jurisprudencia alemana, vid. Couso Salas ( =...w salas (5

24),p. 29, erencia al pensamiento de Gémez Da Costa, vid: (0

A LA CALIFICAC JON DE IDONEIDAD DE LA SANCION PENAL A%

sible en la medida en que carezcan de perspectivas ideologicas
Ello es POS ntadas a la configuracion de costumbres, imposicion de valores
sesgadas ﬂo_._mamm& no se alejen de los objetivos propios de la intervencién
o formas de wm:#v_o. si persiguen un equilibrio positivo en las condiciones
R_._u._ :un._%_ﬂa #mnﬂo,q —lo que es propio de la politica social®*'-) y conserven
de vida omﬂ voluntario®2. La constatacion de dichos excesos® constituird
H“ Mﬂ_m._o indice que incidira negativamente en el .m...:nmo de idoneidad, en
cuanto la intervencién que se plantee no podrd asociarse a las necesidades
de desarrollo que sean propias del adolescente.

Ahora bien, se podra advertir que ambas dimensiones conectan con
caracteristicas que son esenciales de considerar en el adolescente y que
son diversas entre si>. Las funciones disuasivas (el efecto de escarmiento)
conectan con el reconocimiento de autonomia que supone la condicién de
sujeto de derechos que es connatural en la adolescencia®®, mientras que la
dimensién asociada al desarrollo ¢ insercién social conecta con caracteres
y particularidades propias de la adolescencia y que permiten diferenciarlos
de los adultos, Se trata de aspectos que en conjunto responden a los presu-
puestos del modelo especial (a partir de la definicién del adolescente como
un Ea?ﬂzo que se caracteriza como sujeto por el reconocimiento de una
Mw”wnwoﬁ_m de anmmﬁnn ﬂﬂm_.nmw‘ccu&. De ahi que deba nnmnmgn ncm_nﬁnn

cion del juicio de idoneidad en el que se omita la consideracion de

e T

h.oﬁamn__.
?E@A@Eﬁﬂ%hﬁ 25), pp. 288 y 345; del mismo (supra nota 24), p. 37; Tiffer

# Cillerg

m -
L. "ol (supra nota 3), p. 158; Tiffer Sotomayor (supra nota 3), p. 24.
UIna exj

Sal "
gencia nsn_”_ﬂwwﬁ.a nota 23), p. 288, quien destaca que la voluntariedad también constituye
Al gimen de adultos. Asimismo, Couso Salas (supra nota 34), p. 65.
o edyer. PeCtOCOnvie

Cacion’ cuenta que -en palabras de Albrecht (supra nota 35), p. 349

* vig, Bug €omo sindnimo para represion y prevencion general .

i X e 105 Ramiye- (supra nota 2), p. 16.
ol 3q) p. uunu de relicve, desde

% \p ;

<_n._ an:
Ut 9 Mive] i .

HM”_” naué_._nasnﬁﬂﬂw__. Cillero Bruiiol, “Adolescentes y sistema penal. Proposiciones
wensmow _.__._mznmm (© oo&omMM derechos del nifio”, en Cillero y Madariaga (coord.): Infancia,
Sy .

= ne tener en
rve ampliamenge

su particular configuracion del modelo, Falenzuela (supra

999 UNICEF / e
Pra nogg 3) ). Pp. 49 Y 50: § Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,

PP 67 a 69, obre el concepto de autonomia progresiva, vid. Cillero Bruol
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alguna de ellas, en cuanto supondra un juicio parcial ¢ incompleto d; |,
personalidad (propia) del adolescente’”.

Ello no sélo implica abordar los efectos disuasivos o de insercion enfy.
ma complementaria, sino también el llevar a cabo una valoracion conjunia g,
sus presupuestos. A este respecto hay que tener presente que el efectodisus.
sivo (de escarmiento), orientado por la idea de responsabilizacion, tambig
admite vinculacion directa con las necesidades de desarrollo e integracigy
del adolescente, en atencion a que ofrece efectos de cardcter pedagogicoqw
pueden incidir en las potencialidades (de autocontrol, respeto, tolerancy,
etc.) del infractor para desarrollar un comportamiento futuro acorde ks
exigencias y limites que impone la convivencia en sociedad®. Porsu part,
ya hemos destacado que la incidencia de la intervencion sobre las neces
dades de desarrollo e integracion propias o naturales de la adolescenciaen
la consolidacion de su autonomia es precisamente el objetivo que orienz
(y debe orientar) en este caso al sentenciador™’.

Sin embargo, conviene también advertir que en ambos casos la tar
demanda una valoracion en su justa medida, pues el efecto de potenciales
excesos redunda directamente en un alejamiento de los parametros previs
tos por el legislador. Ya hemos advertido que el riesgo de adoctrinamienio
lleva a una reduccion en la valoracion de idoneidad, lo que se refuerzape:

57 En este sentido debe entender la referencia que expone Medina Schulz nwm_”._.,___z:#
p. 225, relativa a la necesidad de considerar el interés superior del adolescente en las 1™
ciones propias del juicio de idoneidad.

58 Se trata de un contenido que por ello presenta cierta ambivalencia, como acertadan®”
te destaca Albrecht (supra nota 35), pp. 272 y 273, en torno a lo que clasifica son medids &
correccion (amonestacion, reparacion del dafio, multa, arresto), brindando utilidad para ant®
perspectivas a partir de su contenido aflictivo. Al respecto conviene tener en cuenla que.?
palabras de Cillero Bruiiol (supra nota 56), p. 86: “el aprendizaje de la vida social regida P ._,,
derecho, no puede ser adguirido a partir de la ida de irresponsabilidad; debe ser mahaie.“
paso a paso a través de la adquisicion paulatina de la conciencia de propiedad de lospf*
actos y del autodominio”. g

% Al respecto, vid., asimismo, Cillero Bruiiol (supra nota 56), p. 86: “es firerz0 3___.%_.
que la adquisicion de la responsabilidad personal dependerd, en gran medida, dela™™
cidn del sujeto con sus agentes socializadores y. en especial. adquirird una gran ™"
para el adolescente su relacion con el mundo novmativo y de control social form

A
expresa fundamentalmente a través del sistema juridico de dictacion de normas ¥ gl
de la vida social”.
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cisamente por ¢l hecho de que materializa un tratamiento que incide en los
espacios legitimos de de decision auténoma del adolescente®. Por su parte,
un exceso en las pretensiones de escarmiento derivado de la aplicacion de
un indice (excesivamente) elevado de aflictividad en la pena no sélo hacen
discutible el que con ello se pretenda incidir en las decisiones futuras del
individuo (se acerca a la idea de mera contencion), anulando con ello los
efectos pedagogicos pretendidos (y con ello su incidencia en el desarrolio
de la personalidad del adolescente) sino que, ademas, redunda en una afec-
tacion directa de su insercion®!.

Sostener lo contrario resulta hoy en dia inaceptable. Supone, por un
lado, que una mayor rigidez en la pena (y con ello una mayor disuasion)
habilitard a una mejor integracion en medio libre en el futuro, siendo por
todos conocido el que la restriccion de derechos conlleva la incorporacion
en el adolescente de modos de vida diversos a los que se desarrollan en
condiciones de normalidad. Al respecto resulta nuevamente paradigmatico
el ejemplo de la pena privativa de libertad (en torno a la llamada sub-
cultura carcelaria). Se trata de una consecuencia que emana del hecho
que el control que conlleva la ejecucion de cualquier sancion de caracter
penal y el menor espacio que ello supone para el desarrollo, ejercicio y
sobre todo para la ejercitacion de la autonomia, necesariamente alejan
dicho régimen de las condiciones naturales de desenvolvimiento en me-
dio libre, efecto que incluso se incrementa con el tiempo por efecto del
acostumbramiento.

2. El fortalecimiento del “respeto del adolescente por los
derechos y libertades de las personas”

Ahora bien, conforme a la formula legal debe ademas valorarse la contri-
bucién que potencialmente puede generar la ejecucion de la sancién para el
fortalecimiento del “respeto del adolescente por los derechos y libertades de
las personas™. Dicho referente también se encuentra ligado a una orientacion

“ Constity

” ¥e de hecho un riesgo permanente en la implementacion de intervenciones de

o__s_ca_aﬁ. Al respecto, vid. Couso Salas (supra nota 24), p. 24.
Mis calegorico incluso Medina Schul= (supra nota 1), pp. 224-225.
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preventivo avngﬂ_ de la pena®, en cuanto se mmoa.; AUna cuglidyg 0
que se mide 0 evalua 8:9.3.53:6 COMO un parametro de _,.aﬂ.s.h_%g.s_:
ausencia, a la inversa, constituye por ello ==_.,«n2ew de riesg, Pirve ([
con el delito®®) y cuya nozmﬁﬂmn_oz 0 .wonm_on_s.__.oz {0 permite prop, ,_,___ga_
mayor indice en la posibilidad de evitar la ﬂomam, De esta fo, . nHn_“m_:___
se trata es de valorar los nwnsc.a.. que la m_.msn.oz produce en Jag gu%_g_ﬁ_z
(0 potencialidades) de autogestion de dicha cualidad, g
Un primer aspecto relevante de considerar dice relacion cop ¢| hecho
que el objetivo propuesto constituye una condicion determinane par &
adecuada interaccion con los demds™, cuya asuncion se alcanz a _;”_J.w
de procesos internos de diversas caracteristicas. Para algunos dich, _EM_
limitacion emana de una adhesion interna al respeto que se debe brindar g 5
valores o derechos comprometidos; para otros se vincula al respeto que b
brindarse al sistema de reglas previstas para su proteccion (al imperatiyo g
las normas); finalmente, también puede provenir de la simple decisiin &
que estas ultimas deben ser acatadas (por temor a sus efectos adversos)

Detrés de esta constatacion se podra apreciar que el nivel de compromso
interno del adolescente con los valores implicitos que ello representaeser
principio algo irrelevante, pues de lo que se trata es de la asuncion del limi,
cualquiera sea la via a través de la cual se alcance dicho objetivo.

De ello no se colige, sin embargo, la total irrelevancia de dicho corr
ponente pues a mayor nivel de compromiso interno mayor sera tambict l
estabilidad, permanencia o duracién de la actitud respetuosa de los &
chos de los demas, constituyendo un aspecto que debe ser valorado <™

nnu.am_u_n en la oferta de intervenci6n, incidiendo con ello en la calificacic
de idoneidad,

?H .
En este sentido Bustos Ramire= (supra nota 2), p. 68.
® Se infiere
cualidad, esto es,
que son propios d

: X - ; sficil ¢n &%
tras su consideracién el entendimiento del delito como E..n_nmw s

€omo expresion de una falta de consideracién de los espacio® oo™
¢ los demds y un exceso en los limites propios de nuestro des™

(el derecho de cady .
uno llega has o :chos de 108
£a hasta el limite que plantean los derec aracteres &

© €52 perspectiva se trata de un objeto esencial conforme 8 los © vid, 9%

torios de 3
U modelo centrado en la responsabilidad del adolescente. Al ﬁmm_,w%_ g

40.1dela Convencj . 4 g
(Supra nota S6), p, mw__ Intemacional de los Derechos del Nifio. Asimismo:
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Ref
da cuestion relevante apunta a tener en cuenta que dicho
pone un juicio de caracter definitivo, es decir, uno que se

sibilidades que ofrece la sancion para la obtencién o logro
centre €0 _an_mo:m cualidad (asuncion o aceptacion). Se trata mas bien de
eectivo 0 HE..&&: o aporte que la sancion propone para el asentamiento
valorar |2 .%a 20 dichas modalidades, lo que situa el andlisis en el contexto
en _u_s_ﬂ_.:ﬁaH hﬁm posible. En dicho contexto el sentenciador debe evaluar
:a_u_.,n Hm.nnn dicho efecto en atencion a los efectos disuasivos (de
si la s%_”“ que provienen de su aflictividad como también, y particular-
MM”H_MH los contenidos pedagogicos que este mismo efecto produce®.
Pero ademds esta valoracion permite asignar una calificacion _x.m_:cm. a
otros contenidos (més especificos) que _Emn_a...s formar parte de la ¢jecucion
dc la sancion, como la presencia de instancias que lleven al condenado a
enfrentarse con el daiio ocasionado, con la victima o, en general, con los
efectos generales del delito cometido®, También se incluyen en el mismo
nivel las instancias de formacion o desarrollo personal asociadas a dicha

cualidad®”.

Una m.nm_.:.__
eferente 10 PO

de un:

En este contexto es evidente que la mayor presencia de factores que
poiencialmente pueden incidir en un efecto de adhesion personal de la
cualidad en comento (el respeto por los espacios que son propios de los
demis) ofrecen un mayor indice de adecuacién o idoneidad, que tiende a

(]
Couso Salas (supra nota 34), p. 58, quien, segin vimos, lo asume como un “efecto
alivo de la rerribucion”, siguiendo a Albrecht.

L A
Al respecto, vid. Couso Salas (supra nota 24), p 44.
@ »
Debemog

atribuirse ﬂ_oﬂ:aw_wwm.., ya excluir 4._.. toda consideracion el aporte que en tomo a ello pudiere
Propias de 5 n_.nn.._c.oa i .,&n vida regladas en base a regimenes de control, caracteristicas ¥
¥ de libertag u_m_.ﬂ.”__u n de los sistemas privativos de libertad, de los programas de semilibertad
amomalidad ge &M._._ ann_._._:o_mnm. Dicha exclusion se basa en que, segiin ya hemos visto, la
y %Ea__n_,._a de Eo Rieoeny Sus aspectos coactivos se encuentran estrechamente asociados
Pronosticar efectog Propia ejecucion de la condena, siendo escasos los elementos que permiten
"POSicion, S bien Permanentes en este plano que vayan mas alli del término o cese de su
algig Zrado de g4 - _ucn__._n sostener que por efecto de acostumbramiento se puede obtener
e al pargmetro -\ COTSCIENLE 0 o) a formas de relacion determinadas y adecuadas
*Nlido dengre, del Jue ahora nos ocupa, se trataria de una disposicion que solo encuentra su
S Pudiere ayner 5 eN de ejecucion de que se trate, con lo cual, las modificaciones que

: pen i
Slniiyg TSE__BaEMg_E. ¥ 10s cambios en el entomo fisico y personal que conlleva el egreso

<

Wstienen dicha aeyj on seguridad y de forma decisiva, en una modificacion a las bases que
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desdibujarse en la medida que n_.mn_mo. efecto se va conf;
exclusiva consideracion de la mm_n:wama.:m_:a_ de la
mera disuasion de la fuerza o coaccion. Si bien es evig
una cuestion que depende de la reaccion auténoma de
a los contenidos que lo orientan y que buscan motivar ep €l un ¢q
actitud o la consolidacion de la que ya concurre en ¢| mismo, gg
prondstico de permanencia asociado a la asuncién del yg|
dicha cualidad lo que lleva a dicha priorizacion, conforme 3 105 caragiep
que deben regir esta mecdnica de valoracion en particular

ando ¢y |,
Pena, esyg o
ente que g,
| mn—c_nwnnnﬂ

Soly y
S0 ly
lran de
e _._.ngh
Mbip gy
¢l may
Or presen f

V1. PROCEDIMIENTO DE ANALISIS DE LA IDONEIDAD COMO CRiTERI
DE SELECCION DE LA PENA DE ADOLESCENTES

El resultado esperado a partir de la valoracién de la idoncidad de lapens
en el derecho penal de adolescentes se refleja en la precision de las razones
que llevan al juez a sostener una determinada conclusion acerca del grado
de satisfaccion de los parametros de referencia, razonamiento que debe
estructurarse a partir del conjunto de caracteres concretos que plantea
caso. Serd el contraste entre éstos y los pardmeiros de referencia (en &t
orden) los que le permitiran indicar por qué se ha escogido tal o cual
cion como la més idénea entre las alternativas disponibles en el respectie
marco penal (conforme al respectivo tramo del articulo 23), conclusiongw
s0lo se puede afirmar si se profundiza también en el contenido concretoy

Particular de cada una de las sanciones posibles de considerar".

De esta forma el ejercicio de individualizacion llevaa contrastarel mnm
que las diversas sanciones pueden producir de cara a la satisfaccion d¢ .
Objetivos legales, Io que se mide a partir de las caracteristicas del ___mna
enjuiciado, las condicionantes personales del infractor que s¢an R_ﬁ_.m“_ e
como también del an4lisis particular de las propias m_ﬁam:ém.@n m“_“z_a=
e Cuanto las modalidades bajo las cuales se dispone su ejecu¢ion®

{ambién variantes Y particularizaciones.
ac
T T g T
los obj b a:.n olvidar qQue resulta erroneo centrar el andlisis de la aﬁ_n_%m“o:n%ii
i ._Soaoueﬂsna.omnna_.ﬂ ia (

- |
nlas fines sefialados en la _Qv_o__.ﬁa:%w _”_._n.&_a. a®
ambas operan 5 1 P 2 CATaCteristicas de las sanciones potencialmente

WO A LA 5}..-1.—. ACIHON DE IDONEIDAD DE LA SANCION PENAL h-u
g5 EN TOR
ﬁ::z_sz
V1. CUESTIONES ASOCIADAS AL HECHO
s hecho cometido a estos efectos se vin-
E| primer indicativo que aporta el

gravedad 0 entidad que presenta y que se determina a partir

instancias 0 procesos valorativos diversos. El ﬁ:_.:nzw emana de las
de dos insta iales generales, apreciacion que se extrae del indice que pro-
,.»_oﬂn_o_am mownmo de determinacion legal de la pena adolescente (conforme
e n__u”ow_ a 23 de la Ley 20.084). No se trata en este caso de tener en
e nn_n:mﬂn correspondiente al régimen de adultos corregida acorde a la
s_n_: . .“M_w_onau en el articulo 21, sino el indice de gravedad comparativa que
oot n_“u dicha mecanica y que debe ser situada en el conjunto global de las
ﬁwﬂaa previstas en el propio modelo de ado lescentes®. En sintesis, se trata
de un valor correspondiente a un estandar de mﬂé&& abstracto que n::i_a
funciones precisas en el régimen de uac_mmnmdnmm. m_n-‘a.o del todo monEﬂ__E..c
el que se exprese en un rango de penas propias del régimen de adultos™.

culaal indice de

El segundo elemento emana de los caracteres particulares que reflejan la
gravedad del delito desde la perspectiva adolescente, contenido que debe ser
sopesado conforme al articulo 24 letra a), y que lleva a considerar la presen-
cia 0 ausencia de aquellos elementos que tienen un especial sentido en su
concurrencia en el delito adolescente. Existen buenas razones para sostener
que en nuestro modelo el in justo penal juvenil reclama atenciones en funcién
de la especialidad del sistema que provienen de la particular condicion que
caracteriza al adolescente en la sociedad. Se trata de tener en cuenta que para
los adolescentes e} sentido de determinados comportamientos puede ser di-
Yerso al que es propio de un adulto en su relevancia o significado concreto,
H”_M”Maa EEBE..E:E ~Y eso es lo importante— ::mv,navonacm que puede
_.ﬁ_,mnmnn._wm ala prevista por o._ legislador a partir nn_.E_mao oosww..ao enla

N general de un delito (pensado para un sujeto adulto)’'. Lo deter-

adeo F; uentes,

Estyg; “Determinacio de delitos en la Ley 20.084™,
5 _u_”n__sm de Derech i erminacion de la pena y concurso i

o 12011), b g9 o Juvenil N° 2, Centro de Documentacién de la Defensoria Penal

Lo rel Lo .
" fraveqaq MM_m__“__MM_..” ¢l indice de gravedad comparativa que representa y que busca reflejar
___E._.ucaunc Fuenres Y asegurar que la pena del adolescente no supere la de un adulto. Vid.

m.Sisy 516 SUPra nota 69), pp. 199-204, Asimismo, vid., del mismo (supra nota 4),
k] '
V

4. Copgg Sa
Proces P 3 las,
_NSM“._ : al Qw

adolesc _Notas para un estudio sobre la especialidad del derecho penal y

P. 105 ntes: El caso de la Ley chilena”, Justicia y Derechos del Nifio N* 10
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minante es el significado individual y social que dichas conductas deten,
en el contexto en que se producen, siendo factible asignarle una relevy,
diferenciada a factores como la modalidad de interaccion (p. ¢j..en atencidy
a las condicionantes concurrentes en los adolescentes en torno a la actuaig,
en pandilla o masas)’? o al rol que juega en sus particulares representacion
el actuar rozando los limites de lo permitido (p. €j., en base a la trascendencis
en dicha etapa del comportamiento experimental)’?.

Asi, por ejemplo, se pueden advertir diferencias valorativas a lahorade
ponderar la exigencia que conllevan nociones normativas como el cuidad
debido, la diversidad de representaciones que configuran la fase cognoscitiva
del dolo, el baremo con que se deben medir nociones como la adecuaciin
social del actuar o la determinacién de las atribuciones de sentido que
contienen las normas penales en relacion a las que ¢l adolescente esti e
condiciones de configurar’®. Asi se expresa por via ejemplar en la nomz
especial prevista sobre los llamados delitos sexuales en el articulo 4° de ki
ley”, y se confirma en el inciso segundo del articulo 1° de la Ley 18314
(sobre Conductas Terroristas)’® y en el régimen de las faltas”’.

2 Carnevali y Kdllman, “La importancia de los grupos en el comportamiento jus¢
Especial consideracion a la pluralidad de malhechores del articulo 456 bis N° 3 del Cod
Penal”, Politica Criminal N® 4 (2007), http://www.politicacriminal.cln_04/d_|_4.pdf. Tambs
en Couso Salas (supra nota 71), pp. 107-108.

™ Albrecht (supra nota 35), p. 78; Couso Salas (supra nota 36), p. 60.

™ Vid. Herndndez Basualto (supra nota 3), pp. 201 ss.: Maldonado Fuentes (supranct 3
pp. 4 ss.

5 “Articulo 4°.- Regla especial para delitos sexuales. No podré procederse penalmc™
respecto de los delitos previstos en los articulos 362, 365, 366 bis y 366 quater del Codiga®
nal, cuando la conducta se hubiere realizado con una persona menor de 14 afios y 10 conce
ninguna de las circunstancias enumeradas en los articulos 361 ¢ 363 de dicho n&_mpxﬂ
sea el caso, a menos que exista entre aquélla y el imputado una diferencia de, a lo ment= &
aflos de edad, tratandose de la conducta descrita en el articulo 362, o de tres afios ¢n los &
casos .

7 “lq presente ley no se aplicara a las conductas ejecutadas por personas menirt! ’
18 anos™. M

7 Al respecto, el inciso final del articulo 1° de la Ley 20.084 sefiala: .._.aﬁaaht
tas, sélo serén responsables en conformidad con la presente Ley los adolescentes M8 o
dieciséis afios y exclusivamente tratindose de aquellas tipificadas en los articulos 4941 f
1,4, 5y 19, sélo en relacion con el articulo 477, 494 bis, 495, nimero 21. y 496. nzu-rasa...
¥ 26, del Codigo Penal y de las tipificadas en la Ley 20.000. En los demds casos 5
dispuesto en la Ley 19.968".

,
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Ahora bien, conviene aclarar que esta dinamica no opera en exclusiva en
direccion a la exclusion de presupuestos de imputacion, esto es, reflejandose
en un resultado que siempre se traduzca en una condicion mas favorable
para el adolescente (eximente o aminorante de la responsabilidad). Sus
particulares condiciones también permiten desarrollar una valorizacion de
los elementos y circunstancias del delito que se traduzca en la atribucion de
una relevancia diversa a la que tiene su significado en las reglas generales.
Ello, pues también la averiguacion del sentido particular de determinados
contenidos 0 elementos pueden llevar a asignarles un papel mas trascendente
en relacion al que representan en el comportamiento general de un adulto,
como sucede, por ejemplo, con el caracter violento que pudiere revestir el
comportamiento punible. Constituyen, en tal virtud, elementos de juicio

que cobran un especial cariz a la hora de valorar las consecuencias de la
responsabilidad penal’®,

De ahi que el sentenciador pueda recurrir al indice de gravedad propio
del régimen de adolescentes que se exprese en el comportamiento desple-
gado para valorar el grado de disuasion individual que puede representar
la pena para el infractor como también para apreciar la profundidad del
compromiso que €ste presenta en relacion al respeto por las consideraciones
que emanan de la personalidad de los demas vy, consecuentemente, de sus

derechos, lo que incide en la determinacion de sus propias necesidades de
intervencion.

VIII. ASPECTOS RELEVANTES PRESENTES EN EL SUJETO'®

En cuanto al sujeto condenado, parece evidente la necesidad de que el
sentenciador cuente con antecedentes detallados, que van mas alla de los
requerimientos basicos de informacion sobre su contexto familiar y de vida

™ No esta de m4s recordar que los anteproyectos y borradores preparatorios del proyecto

_m_a. _@ que dio lugar a la Ley 20.084, el factor violencia constituia uno de los elementos de

Juicio determinantes de la calificacion de gravedad de las respectivas tipologias, lo que incluso

._.“_..SS con aval de texto en los propios instrumentos internacionales (por ejemplo, articulo 7.1

¢lra ¢ de las reglas de Beijing). La relevancia de ello es que en dicho esquema solo los delitos
“onsiderados graves podian recibir una sancion privativa de liberiad.

T "
> Conviene tener en cuenta que Cillero Bruniol (supra nota 3), p. 154, sostiene un criteno

Festrictivo a este respecto, asumiendo que solo pueden admitirse las consideraciones per-
*onales referidas al hecho, sin especificar, en todo caso, a cuiles corresponde.




.:w Franciseg Maip,
h._.:—._.

més proximo o cercano. Destacan entre ellos el historig]
a ser considerado como indice y no a los efectos de desa
asociado a culpabilidad™. Se trata de un dato que apo
de los efectos disuasivos que se pueden esperar de |a
a dicho objetivo su aporte fundamental.

delictiy

0. Que M
rrollar y, .,___s_.,__h
rta Para _.u .._m_n_an_g
SANCION Y que iy,

Se debe ademas contar con informacion concreta del proceso
intereses recreativos (de cualquier naturaleza) pertenencia o as
bandas o grupos de interés, habilidades manuales o intelectyg
aactividades formativas, presencia de sintomatologia asociad
de salud mental, ete.

Cducatiyy,
0CIacion oy
les asociady
aa patologas

Los antecedentes relativos a la condicion social del adolescente soner
principio irrelevantes®!. Su utilidad es bastante acotada a estos efectos Ve
vincula en exclusiva a las consideraciones que puedan afirmarse en materis
de integracion. Nos referimos a datos asociados a la disponibilidad de r-
cursos publicos de uso colectivo (instalaciones deportivas), a la existenci
de instancias sociales organizadas (clubes de barrio, etc.), de programss
municipales de interaccion, formativos o de aprendizaje, etc.. maa_u._a
tnicos que podrian darle cuerpo a dichos contenidos a efectos del aniliss
de idoneidad. Con ello se evita que la ausencia de instancias de 30} ¢
traduzca en un endurecimiento de la reaccién, bajo la 16gica de respei®
todo momento el que se trata de supuestos que no le son en modo alg?
imputables al infractor.

A este respecto conviene apuntar algunas precisiones a_n,_.w%w_“
considerar. En primer lugar, hay que tener presente qué la moa_ e ol
de dichos elementos no debe en caso alguno llevar a asumir que

it

;o ye 4 1
operando en la logica del derecho penal de autor. Ella s¢ nwnm_ma%m "
del uso de pardmetros generalizadores en la medicion de 108 0N gy
deben ser tenidos en cuenta y en la necesaria separacion que

entre el debate que lieva al veredicto de culpabilidad ¥ € 4%

Jort
—_ ke
la man_:”“o E__.u_ que olvidar que nos encontramos especificamente en HM“_.””__.E_"_A.“_%E.;.HE_
7T aM.q._Mw_a_% de la pena, contando por ello ya con un veredict?  anterior® I

del Sefalar que su consideracién o siquiera su anuncio 0 €N etaps
0do objetable., i

175,
v 1), p-=
Vid.al respecto en el mismo sentido, Medina Schulz (supr nota

o

£ TORNO A LA CALIFIC ACION DE IDONEIDAD DE LA SANCIN PENAIL 419
JONES
RerLEX

. i6n de la pena, conforme lo &m_u.o:n el articulo 3 Pero, ademis, pues
Eﬂ_..c._ | criterio presenta un contenido cargado hacia lo personal, se trata
si bien o._ﬂ_m acotado en exclusiva a la valoracion de idoneidad, que, segin
deun a_ﬂq_%_n s6lo una funcion parcial en el modelo de individualizacién.
f____wa_ Mn llo pasar a conjugarse (sobre todo en casos de antinomia) con los
Mwamm_u_wﬁonnm y parametros que deben ser nuo;smanqmnam y que dan cuenta
del marco de valoraciones propias del hecho™.

En tercer y ltimo lugar, debe tenerse especialmente en cuenta la ne-
cesidad de excluir de toda consideracion positiva a la identificacion de
particulares falencias de desarrollo o de integracion que sean atribuibles
al medio o historia de vida del condenado™. En dichos casos se tratara de
antecedentes que, a lo sumo, contribuirdn a darle un menor peso relativo al
juicio de idoneidad en relacion con los demas criterios a ponderar, pero que
no deben afectar el proceso de valoracion que lleva al mismo.

A este respecto quisiéramos explicitar una afirmacién que parece
claramente intuirse del desarrollo expuesto, y que se vincula a que la con-
sideracion de cualquier tipo de antecedentes asociados a una perspectiva
terapéutica o referida a la valoracion psicologica o psiquidtrica del adoles-
cente no es necesaria o esencial. Y es que la presencia de condiciones que
Pasan a ser definidas en el plano de la anormalidad no son, en principio,
%.»:EE:SP amenos que aporten contenidos asociados a los factores ya
mencionados, Se exceptian por ello, exclusivamente, aquellos antecedentes
4ue permiten valorar la presencia de alguna condicién especial que incida
MM_U_M_””H” nﬁn_._,_,_,_:msﬂw en _m_m caracteristicas del proceso naz_,u.m:e_c que

r (aspectos diferenciales) o sus facultades de interaccion, que se

e
infi S¢hace presente que también comparte este cardcter el andlisis de la edad del adolescente

Tacy i
# .M_m_o Menido en la letra d) del articulo 24,

§m§a§_ﬁ.ﬂ__§a afecta al campo de los referentes concretos que deben (pueden) set ,_.s_o__..._._.-n_l_h
“Ondicioneg ug_wnﬂsu:g_n riesgo de que le intervencion se determine a partr de las
m__sa._n_nao.os_ﬁ. ccondmicas y culturales presentes en el entomo % s& del infractor.
Parte electog 'on llevaria necesariamente a un tratamiento més duro y perjudicial, gn_!.-..uo a
€130 S ,.,n_._w» Causa no le seria en modo alguno atribuible al adolescente. En este RE_.?“
“tora g 1 *UPT Nota 34), pp. 67.68; Durdn Migliardi (supra nota 2), p. 300; Medina Schulz
+P 225.00. e Cenda ¥ Cerda (supra nota 2), p. 130, si bien advierten la presencia

#:.3

Bos 2s0ciad : :

azns.___nm: 'ados a la ausencia de razones de merecimiento de pena que pueden influir en
" Sancion en estos casos,
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presentan en condiciones equivalentes, y no mas o menos i

que se aportan como datos referidos a la escolaridad o fo Portap

o Sl
macion g,

bory

La incidencia o lugar propio de los demas antecede
la valoracion de la culpabilidad, afectando consecuene
de determinacion de la pena a la hora de valorar ¢| ind
propone considerar a partir de los caracteres de| delito, ¢
asociadas mds bien a la proporcionalidad y a la preve
donde evidentemente inciden en lo pertinente,

ntes egty S0¢i3¢,

.an_n enel uag“_
1ce de Bravedyg Qe
caw.u_ iendo p___n_cs“
NCION genery), ﬁ_gm

IX. CONTENIDOS CONCRETOS DE LAS ALTERNATIVAS DE PENA

En lo relativo a las alternativas de sancién, y mas alla de la eviden
conciencia acerca de los limites bajo los cuales se puede caracterizar
extension, debe el sentenciador contar con informacién suficiente y pari
cularizada acerca de todos y cada uno de los aspectos singulares relevanc
de tener en cuenta en la oferta. Se trata evidentemente de una tarca que
requiere de una adecuada implementacién en el nivel local (exigenciaqu
se extrae de la necesidad de evitar la desestructuracion de las redes propis
del medio en que éste vive) y de un adecuado proceso de comunicacir
entre las autoridades encargadas de su administracion y la judicatura, con
tituyéndose el ideal en una transmisién actualizada periodicamente de b
caracteristicas fundamentales y relevantes de los diversas sanciones
que se cuenta y su disponibilidad®.

B T T e — _
. w_ f€Specto conviene tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 42 *Aticulo 0
pstracion de las medidas no privativas de libertad. E1 Servicio Nacional de Menore

Ak
i

: i e ) ocucion?
la existencia en las distintas regiones del pais de los programas necesarios par? _pmﬂm?%
H:Moa”“m las medidas a que se refiere esta Ley, las que serdn ejecutadas msq.__n”m o pant!

itados que hayan celebrado los convenios respectivos con dicha insti el P

efe ey ; ; : omund
ecto, llevard un registro actualizado de los programas existentes €n cada ¢ g

_nu_ MMM .&Eﬂ a &%Ew_z.a.u de los tribunales competentes. El mm_e__n__a__ﬁsumﬂ R_ME e kh

nn_mvoﬁmwa_m e _na_.___nann de los distintos programas, aprobando su n*un_:a_mo mﬂ._m -

de libertad ..H“. "_,_.n“_aa_saom Y fiscalizando el cumplimiento de sus objetYo™

citn del B .u““ a especial S¢ asegurard la intervencion de la :& s

coordinacign en S¢gUn se requiera. Serd responsabilidad del Servicio ok
1 €N los respectivos servicios pablicos. El reglamento a que ®

&_m&a:_o__ ..E__
u_w_.__nn_o contendrs |, . - n_._a_u"_a_q:
en este articylo™ as normas necesarias para d

institue _n_“uhw_z_n o

____n_m:
: b

»
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RipLEX
en concreto, que el juez conozca, domine o tenga acceso a la
¢ idad de oferta en los centros de internamiento y los programas
disponi®l” la aplicacion de sanciones no privativas de libertad; del con-
,,_mw__am E_Em.am._:oo que se ofrece en cada uno de ellos, diferenciandose
_g,_% uamms entre aquellos que se disponen como parte del régimen de
la aJﬁMﬂ.ﬁ y aquellos que se consideran con caracter voluntario: siendo
9___% ”:.,.. ¢l que también se conozca si dichas actividades tienen lugar en
Mw”.w% centro o lugar de cumplimiento (o del ac_._._wn,,:.c del programa)
o cn ¢l medio social, y la naturaleza ..F_ recinto en que se imparten en este
iltimo caso: el contenido programético con que se cuenta en cada una de
dichas sanciones para el desarrollo de actividades relativas a la interaccién
entre los condenados y de éstos para con personas diversas, indicandose en
cada caso la correspondencia que puedan tener con objetivos intencionales
de tratamiento del comportamiento; y, finalmente, la presencia en dichos
contenidos (obligatorios, voluntarios, educativos, formativos en general,
talleres o actividades dirigidas a la interaccion) de aspectos asociados al
gjercicio y limites que conlleva la autonomia en libertad. Su nexo con el
control y respeto a los espacios ajenos es evidente.

e trata,

Dicha informacion genérica debe, ademas, ser complementada con as-
pectos individuales pertenecientes a cada tipo de sancion. Ello se vincula,
en primer lugar, al indice de aflictividad que representa su imposicion, lo
que se determina en funcion a la naturaleza (abstracta) de los derechos que
mﬂ.n_aaw_.o:ﬁn: 0 restringen (concretamente) con su ejecucion; en atencion
wa:__wﬂmo O extension que abarcara dicha restriccion; y en consideracién a

actones o controles que a nivel material importa para el desarrollo

autg indivi inistracic
o uoao del individuo (grado de heterotutela o administracion externa a
Propias esferas de decision).

%waﬁwwhm_ ﬂmnn r n_.mna: con la forma como se plantea la continuidad
dio libre, no:.sm.c_o”.“ﬂm:a_cm y de desarrollo vqo_u.mo del mgo_nm.nwaa (en me-
Adichg aspecto ado, cerrado, etc.) y el no:azaﬂw programatico mwon.wma
ormagig, Pﬂm ﬁ_:a_czo:m_o el mayor grado posible n_m. segregacion de la
oﬁ__:nmnmosm__ f 5 €8, especificando los elementos referidos a _omwac:o.m
Vidadeg y E.:M::EEF laboral, etc., que se incluyan); Los espacios, umz-
PeTSong| vel 8 de desarrollo de las actividades asociadas a Ia interaccién
e Bpectog aan&o O entorno en el que éstas se desarrollan; la presencia

efinitorios de la sancion que vinculen al adolescente con el
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enfrentamiento del dafio causado o potencial asociadg g)
tual) presencia de actividades programiticas (formales)
(talleres), sean formales 0 informales, dirigidas a este

delitg, Yia (evey,

v ox:.mﬁ_q_e_z
TSmO ghyer

X. IDONEIDAD Y PROPORCIONALIDAD EN DERECH( PENA[
(DE ADOLESCENTES) .
Todo lo dicho, permite caracterizar (al menos en sus as
el ejercicio que plantea la valoracion de la idoneidad de |a Pena com e
de seleccion o individualizacion en el régimen previsto en I Ley mm_oﬂ_
No obstante, con ello no se concluye la tarea de revisar las :._n__mgn__m.”..
plantea la nocién de idoneidad de la pena en dicho régimen pues ya _E”H
advertido que dicho término también se vincula al anélisis de |a Proporcio
nalidad de la pena, criterio legitimador y principio limitativo del deregh,
penal®. El punto es que el concepto de idoneidad aparece recogido en i
de las fases que caracterizan a dicho principio acorde a la configuracion gue
éste presenta en la actualidad y que se exponen a través de una estruchn
tripartita, que demanda afirmar la necesidad o subsidiariedad de la pens,
su idoneidady, s6lo posteriormente, el analisis estricto de proporcionalidal
(esto es, la revision de la razonabilidad del sacrificio que su imposicidn
conlleva)®,

Pectos esen ialgs|

8 Sobre esta relacion, Cillero Brufiol (supra nota 3), pp. 150 ss.; Medina Schul: (7
nota 1), pp. 224-225,

8 Sanchez Garcia, “E principio constitucional de proporciona
La Ley 4 (1994), p. 1117; Hassemer, Fundamentos del Derecho Penal (Ed.
1984), p. 279 (traducci6n y notas de Mufioz Conde y Arroyo Zapatero); Cob
penal. Parte general (5 ed., corregida, aumentada y actualizada, Ed. Tirant lo
1999), p. 69; Mir Puig, “Principio de proporcionalidad y fines del derecho penal
m&%n (coord.): Estudios Juridicos en Memoria de José Maria Lidon E::._nn.._%
Bilbao, 2002) p. 358; Prieto Sanchis, “Observaciones sobre las antinomias v____.“ coma B
ponderacion”, Cuadernos de Derecho Pablico N° 11 (2000), pp. 22 88+ ABX g ol
principio de proporcionalidad en derecho penal (Ed. EDERSA, Madrid, 1999} __,_ip WL
Mata Barranco, g1 principio de proporcionalidad penal (Ed. Tirant lo Blanch, V2 M___%_na.a
pp. _.wm-_nm Y en “Aspectos nucleares del concepto de uauoic:m_a& de _ﬂ_gn EEE__
penal”, ADPCP Tomo VX, Vol/Fasc, | (2007), pp. 165-204, p. 167 En tomo al i
E,._a_.__.n_o_._._a:ﬁw .

is b
e sector M7
e ianvg&umu_.mo_vu_ Cillero Brufiol (supra nota 3), pp- 150 §5- Un sect J de e
,,_sw__ai.in:no uao_am.Eo

. N cest i
ademés una cuarta exigencia que se expresa €n la ne 5 r.&.g”,w
nalmente relevante |,

Jidad en el Derechopess”
Bosch, Barceloos
oy Vives, Derech?

Blanch, Vaknet:
e beho®!

nfi
(De la Mata Barranco [supra nota 86], P- 140) o___na__%_ﬁi
opera Meza, “Principio de proporcionalidad ¥ contro
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ha impuesto a partir del (creciente) desarrollo y
Ja jurisprudencia del Tribunal Constitucional
iéndolo muy de cerca el espaiiol), y que se ha sido amplia-

a base se describen los principios como mandatos de op-
. acion, Cuya satisfaccion a_nvazm_n del contexto en que se pretenda o
___ﬁ_ﬂaa su sustento o defensa y particularmente de la eventualidad de que
rec esenten €0 colisién con otros de _mﬂmm :m.EE_mum y rango. En dichos
i s la realidad la que obliga a un sacrificio® y por ello es que se sos-
.”_mmonm n:m no se afecta la incolumidad del principio que, en definitiva, deba
”__MMN ﬁ“cnﬂo a dicho costo. Todos _cm. principios y mm.z,m,:nmm 0 n_.w_.wa_.__om
comprometidos mantienen por ello siempre su propia J‘.m__m Ea_sn_p.ﬁ,
siendo solo una cuestion de necesidad factica la que motiva una decision
que lleva a que se acepte el costo que conlleva la pérdida de alguno de los
intereses en juego®®. En consecuencia la presencia de cualquier elemento
que permita asumir que dicha pérdida no ha sido estrictamente necesaria
hace que la intervencion sea calificable como injustificada, excesiva o, lisa
y llanamente, desproporcionada.

A partir de es

Continuacién nota %

las Leyes penales”, Jueces para la Democracia N° 53 (2005), pp. 39-53, y especialmente, p. 40;
0,al menos, constitucionalmente legitimo (Prieto Sanchis [supra nota 86], p. 22).

¥ Por todos, Aguado Correa (supra nota 86), pp. 64 ss.

* De ahi que se sucla afirmar que la ponderacion es un ejercicio o dindmica de aplicacion
”azmﬂwﬂshaﬁ ._&n,a L, en cierta forma vetada al legislador que slo expresa sus valoraciones
un nivel sﬁnMMo:M“an q.,m,._,n_ general. En lo concreto ¢l legislador puede ponderar, pero en
judicial, En log QH_”. « referido a procesos generales que deben ser complementados en sede
aplicar nq.__...au,u " as ‘_“%mm_ esto ﬁ,r mpcm:am en a,:n Géw_en. directamente, lo que hace es
la ponderacign s _Hmwe ucién de antinomias de cardcter jerdrquico o _mgvo_ﬂ_. n_aan. no opera

nto presupone igualdad de base en los intereses en juego. Vid. Priero

Sanchig (supra nota 86), p- 22.

3
Como ind; o ) B

& quecon M__g___ﬁ_u_.a_an Prieto Sanchis (supra nota 86), p. 20: “Lo caracteristico de la ponderacion
ting n.c__._c_:_..__._ﬁ.nm__”rh e _“_.ah__.a__ una respuesta valida para todo supuesto, no se obtiene, por Q_,u_-ﬂ&c.
$0bre ] o paye QME ordene otorgar preferencia siempre al deber de mantener las promesas
log derechog o @udar al préjimo, o a la seguridad piblica sobre la libertad individual. 0 a

iviles so, E 3 : : b
“Meretn g bre los sociales, sino que se logra solo una preferencia relativa al casa

. 0 A i .
Miyjj 'que o QHM”.._% unasolucion diferente en otro caso: se trata, por lanto, de una jeranjuia
H om,“_as.na.a: de ¢ a la declaracién de invalidez de uno de los bienes en conflicto ni a la

acty g

tno | _
oy de mz.o,.... como excepcion permanente frente al otro, sino a la preservac ion
» PO mds que inevitablemente”.
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Sobre esa base, y con total independencia de |5 relac
que pueda establecerse entre los intereses en conflj
que se arribe a dicha conclusion si existen medios
implementar que sean menos perjudiciales respecto a
enjuiciado, esto es, si se vulnera la regla de subsidia
si la consecuencia (y con ello el sacrificio) no es e mModo alg,
alcanzar el fin que la justifica®, caso en el que nj siquiera 3:._:
lizar el andlisis de subsidiariedad. Se trata, en dicho caso, de
de idoneidad que es lo que vincula este desarrolla a Nuestra
particular”!.

i0n de i
Cto, es de {
ﬁom__u_cm d
aquél que
Jnnma. Pe

chm_. 5
S
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10 tambig,
0apia Parg
Posbley
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En dicho contexto la calificacion de la idoneidad de |4 pena suele
ser caracterizada en términos negativos a partir de un procedimiento g
valoracion de cardcter preciso, atendido a que, conforme hemos visto, g
funcién en dicho principio tiene un sentido esencialmente limitative®
Se trata de una exigencia que analiza la legitimidad de definiciones ubi-
cadas en los limites de la intervencién, dirigidos por ello en exclusivay
concretamente a impedir la aplicacion de consecuencias que se aparien
del maximo tolerado®’.

En concreto, la cuestién es que se reconoce al legislador un ampio
campo de maniobra a la hora de resolver y acordar la asociacion de v
determinado comportamiento punible con un abanico de posibles reacci®
nes (constitutivas de un marco penal) que, en abstracto, se muestran ™
potencialmente aptas para satisfacer los fines y funciones qué _&Haﬂ
recurrir a ellas, y cuyos extremos deben ser compatibles con un Eo__whn
sustento de dicha posibilidad®, Por ello se debe sostener, al mencs?

% Prieto Sanchis (supra nota 86), p. 23, o _Ea_—.
”' Sobre la aplicacién de estos contenidos en el derecho penal de adolese®

la proporcionalidad, vid. Tiffer Sotomayor (supra nota 3), p. 35. pir d¢ s ™
3: Lo destaca Medina Schuiz (supra nota 1), pp. 224-225, si J_ i ud_w_m_zaﬁ
relacion de identidad con el criterio de idoneidad previsto en el articulo 2 . Bosh B
" Silva Snchez, Aproximacion al derecho penal contemporane® (Bd. P
Barcelona, 2002), p. 259, . e dich? __ﬂﬂt
** Lopera Mesa (supra nota 6) pp. 42 y 48. La innegable presen®’ "y post*
alternativas d; 8l e se SUPOT g0
as dispuesto a la valoracién legislativa no debe llevar a gue s de idone'®, g
de que entre e]] i i la exigenct? is&
4 $¢ admitan sanciones que no cumplan con 18 EXEC. " o o
que ésta resulta discutible. De ahi que no parezca acertado el proce
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E?ﬂ_ozﬂ N TORNO A LA
igencia de idoneidad) una concreta vulneracion del principio en

especto (€X _wc.-inm o o valoracion legislativa se desmienta, sea en el mismo
to (desproporcion en la norma por error en la valoracién legis-

i ﬁauomwc de que los nuaﬁwaw ve_.:nﬂm_.nm de un caso conereto
Jativa) cluir determinadas alternativas de sancion (desproporcionalidad
[levena mwpo,_o.:. En ambos supuestos la reaccion prevista o propuesta no
- w_“,“wma idonea o apta para los fines que la justifican®,
s

pivel abstrac

Todo ello obliga a concluir que en este caso (y a diferencia de la valo-
racién que supone la idoneidad en el u.aonn.m.c de E.ES;E_EQQ de la
pena) noS €Ncontramos zd:ﬁ. a una mm.__nmn_o: de dicho concepto que no
admite formulacién gradual sino binaria (esto es, que lleva a sostener que
la consecuencia “X”’ es 0 no es idonea para alcanzar el fin “Y”) a pesar de
sunaturaleza mensurable como juicio de valor (“X puede ser mas o menos
idonea para alcanzar “Y")%.

Conviene destacar que la dependencia que en este contexto detenta dicho
juicio respecto de la exigencia de que la reaccion penal sea proporcional
obliga a una aplicacion del criterio acotada a sus aspectos limitativos. Su
consideracién no busca una pena ajustada a la medida de su estricta funcio-
nalidad (lo que seria propio de un esquema estrictamente retributivo o de un
objetivo diverso del que cumple el principio en cuestion) pudiendo ésta ser
perfectamente menos gravosa a la que dicho consejo propone si resulta ser
_._E acorde a la satisfaccion adicional de los demas objetivos que son pro-
Pios del sistema. De ahi que se defina alternativamente la proporcionalidad
oMo una prohibicién de exceso. De esta forma, si bien la idoneidad puede
7 valorada por defecto y por exceso, su funcién en la proporcionalidad

Contnige o ———————

tinuacion notq %

oua_._:__.n i e : ) )
seq an._z“_m”n_ ha adoptado el Tribunal Constitucional espaiiol al exigir que el déficit de idoneidad

dicho o Ms ©870sero, agregando indebidamente calificaciones especiales de la exigencia que
e aquey Plo impone (sobre ello Lopera Mesa [supra nota 86), pp. 50-51). Basta, entonces, con

%Al "0 %€ pueda afirmar (no suponer o intuir) para entender vulnerado el principio.
Tiico, __s_.awhon _o_. _c.:_, Tiffer Sotomayor (supra nota 3), p. 13: “También en el Estado Demo-
Sancigy, bman____wﬂ ‘€ion de una sancién debe Jjustificarse en sus fines, no seria _“_32% ung
*cign poy __nE PAara adultos, ni menos para adolescentes, que no cumpla wna /i _......u..m..ﬁ o

% m&aaﬁ,...n..__soa‘ resulta incompatible con los fines del Estado Democritico”. |
*lrom, R:mﬁ..sm_?_ua nota 86), pp. 1115-1116; Lascurain Sinchez, “La proporcicaalidad
» Cuadernos de Derecho Piiblico N° 5 (1998), p. 185.

N
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queda limitada a este (ltimo aspecto, en cuanto sglo €8 éste ¢
una restriccion al ejercicio del ius puniendi estata]?”. - Propope

Ahora bien, todo ello permite confirmar que, a Pesar de las g
semdnticas, nos encontramos frente a una funcién de| térming ; ao__“”,n
es diversa a la que opera como criterio de medicion de | Pena®® m“_ ..H;s
y como ya %msnmacm,. una cosa es que se exija valorar | wm:m_ﬂmg_.% o
una exigencia de idoneidad (“X” es idoneo) o que, al contrario, s H._p:_"
verificar si un determinado objeto carece de dicha propiedaq _,.ﬁhn
idoneo) y otra muy distinta es que se pretenda instar 4 que se é_mga”
cualidad como pardmetro regulatorio, donde la pregunt

A que se formyly g,
refiere a cudl es el grado de idoneidad de X para alcanzar el efecto Py

donde la ausencia o satisfaccion ciertas de la adecuacién a fin (idoneidad)
constituyen sélo los extremos en un rango de miltiples y variadas posibilids.
des o alternativas intermedias®. En este contexto tanto los grados o nivels
de idoneidad, como su negacién por exceso o por defecto, constituyenes
tadios posibles de sostener como resultado de la valoracion. Esto es loque
sucede en la determinacién de la pena y en el uso coloquial del téminoes

_—n_nzn_m...

7 Conviene apuntar que las sanciones penales pueden perfectamente ser consideradsso
calificadas como inidéneas en atencién a su escasa relevancia o entidad. Se grafica yaeot
decidida critica que expone von Liszt acerca de la inutilidad de las penas _UH_f_m_A_E%__w:u
de corta duracién, Se refleja, asimismo, en las exigencias de selectividad que ?E:azw
sistema penal y que obligan a dejar fuera de toda consideracion a los E:._E:ma_s_uﬂ f
bagatela. Al respecto, vid. Aguado Correa (supra nota 86), pp. 152-154. En o ﬁﬁv
precisamente aludiendo al criterio de la idoneidad, vid. SCA San Miguel u_x__.ra.ﬂ.
en los autos RUC 0700702671 ¥ RIT 8395-2007. Tomada de:
Identificador del Documento N° MJCH_MIJ16035 | ROL: 1.478-07.

“la teori ¥
* Oo. en Cillero Bruiiol (supra nota 3), pp. 150 ss., llegando a sustentar qu¢

! : v la e
la proporcionalidad provee de elementos que pueden resultar esclarecedores P

; ; o ol (50
pretacién del articulo 24 letra f) de la LRPA™, También se aprecia en Medina S
nota 1), p. 224,

old figpct
0 new m
st
peleir®

. .S .hn._aa__m.m Gareia (supra nota 86), p. 1116, destaca que en cump __Bﬁq_sm_cnar.
r__._.___m__s_ Opera en su formulacion negativa (“prohibicion de exceso )y “a ge P
$itivo, que es mas bien una referencia a la idea de justicia igualitaria, don% ) pans
w__.na.zum.:_:n_n& mds alld que utilice un nexo de corte retribucionista (1 E_.w“_a__am%i
al principio, En un sentido similar Mufioz v Garcia (supra nota 29). P A ia funci? .
que hay quienes tambi¢n reconocen este cardcter graduable dentro de st _._.q“..ﬁ. (sup® ™ x
tativa. Asi, por ejemplo, es esta caracteristica la que lleva a Lascurain i “:.5__5 an %3!.
PP- 176-182, a distinguir entre funcionalidad dptica, razonable y pésima. €1 Jicacion &
exigencia, Esta misma variabilidad lo lleva ademas a exigir cautela en 58 p
Que la subjetividad es

S . 188).
més bien una caracteristica inherente al mismo (P
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de, cuando se plantea una interrogante acerca de la potencialidad
dicha mwd:.a adas sanciones para adecuarse al fin que las justifica'®_
de det€

cda, finalmente, por resolver si podemos entender que una valoracién

g radicalmente negativa de las alternativas de sancion posibles de
maw__» y sto es, el caso en que el juez llegue a la conviccion razonada de
aplicar ?”Em %. las penas previstas en el marco penal respectivo presenta
nﬁ___um_mma los fines apuntados a nivel general y particular) por motivos
Mwﬂ xnumo debe ser entendida como un incumplimiento de las exigencias
que emanan del principio de Eovo_,n_c:m_amn.,ﬁo: m.__o. dicho supuesto
debiera traducirse en una declaracion ao. renuncia a la imposicion ﬁ_n pena
alguna, apoyandose el juez en que la aplicacion de todas y cualesquiera de
las opciones dispuestas por el legislador resultarian ilegitimas en cuanto

desproporcionadas (superarian, en todos los casos y supuestos, los limites
de lo tolerable)'",

A este respecto entendemos que el punto de partida debe fijarse en la
consideracion de que el legislador ha realizado una valoracién general y
preliminar de aptitud o idoneidad respecto de todas las sanciones dispuestas
al configurar los respectivos tramos o marcos penales. Con ello asumimos

tambi¢n el que resulta muy dificil llegar a calificar la absoluta falta de ido-
neidad de todas las alternativas posibles de considerar.

Ahora bien, ello no im
borar que, ep concreto, di
resulta posib)e afirmar g
alas Particularidades de
Constituye problemas q
f Pena sing 4y
$ino de |
Mos de
direcqy
el _.Gn_._

plica negar la posibilidad de que se pudiera corro-
cha valoracion abstracta ha fallado, esto es, que no
iquiera un contenido minimo de idoneidad acorde
I caso que esta siendo enjuiciado. Dichos casos no
ue deban ser resueltos en sede de determinacion de
0aun nivel mas general (no es un problema de fijacién de pena
me”“”ﬁamﬁ_ ﬁ_n la :,_mm.s._m ode moammﬁnad de ._n.".m presupuestos mini-
Mente _...M_..n_oi aac_m,saﬂ reclamarse la __nm_z_.:aﬁ de la condena
50 de. Yasea en w..wam Judicial a través de las m_EEEE.mm que o.m.nno

¢ nulidad o sj e prefiere deduciendo las respectivas acciones

log
_.3.2.5
il

En
Megy, - 5te sentig
ding Schuyjs (sup

ﬁ..S.ﬁ__n Mo

el _Lﬁn:”..% {Supra nota ), P. 100, nota 80, se refieren a este concepto usando como
38.3.5.:3..&2_. es decir, aludiendo a su formulacién activa o positiva.
O Cillero Brunol (supranota 3), pp. 164 ss.; parcialmente, segin veremos,
fanota 1), pp. 224.225.
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de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional, tal y como operan log
demas contenidos de la proporcionalidad (necesidad o subsidiariedad y
proporcionalidad en sentido estricto) y como opera este mismo principioe
sede de adultos. Concurre en su caso (al menos idealmente) la alternativa
de que sobre esas bases el propio sentenciador justifique una renunciaala
imposicion de pena alguna en lo que constituiria una concreta expresiéa
del llamado proceso de constitucionalizacion del derecho'™.

Ahora bien, lo que si resulta factible de sostener en sede de determina-
cion de la pena es la posibilidad de excluir de toda consideracion a aquellas
reacciones (no todas) que no presentan aptitud concreta para satisfacer los
objetivos descritos por el legislador'?. En estos casos sera el propio orden
que se asigne a las alternativas posibles de considerar, acorde al parametro
de la idoneidad, el que permitira arribar a dicha conclusion, constituyendo
una consecuencia de dicha graduacion y, por ende, de la consideracion del
criterio a dichos efectos, y no de la aplicacion de la exigencia limitativaque
se impone desde el principio de proporcionalidad.

102 Conviene destacar que a este respecto Cillero Bruiiol (supra nota 3), p. 151, recone®
que el criterio de idoneidad, en el contexto de la proporcionalidad, detenta una funcional
amplia que por ello puede referirse a una asociacion diversa a la sefialada por ¢l legislador

'3 En este sentido, Medina Schulz (supra nota 1), pp. 224-225.



