Defensoria

Sin defensa no hay Justicia

/ DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS

INFORME EN DERECHO
02-2009 /Noviembre

¢, DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN LA DETERMINACION DE LA PENA EN CASO DE

\ Juan Pablo Mafalich R.

CONCURRENCIA DE CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES DE LA RESPONSABILIDAD PENAL?

J

Consulta sobre la version oficial de este documento a:

estudios@dpp.cl



INFORME EN DERECHO:
¢DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN LA DETERMINACION DE LA PENA
EN CASO DE CONCURRENCIA DE CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL?

Por Juan Pablo Mafalich R.”

La Defensoria Penal Publica me ha solicitado informar en derecho acerca del caracter fa-
cultativo u obligatorio de la rebaja de pena que determinadas reglas del Cddigo Penal
preven para el caso en que concurran dos 0 mas circunstancias atenuantes, y ninguna cir-
cunstancia agravante. Para cumplir con este cometido, en lo que sigue se ofrecera una vi-
sion panoramica acerca del contexto mas general al que pertenecen esas reglas especificas,
para después poder entrar en la pregunta de fondo que constituye el objeto del presente in-

forme.

I. Funcién y posicion sistematica de las reglas sobre determinacion de la pena

1. El sistema de la determinacion de la pena

En términos generales, cabe entender por reglas de determinacion de la pena aquellas que
determinan la naturaleza, la magnitud y el modo de ejecucién de una pena en tanto conse-
cuencia juridica impuesta sobre la persona responsable de un hecho juridico-penalmente
delictivo. En este sentido, las reglas de determinacion de la pena pueden entenderse como
reglas complementarias de las normas de sancién de la parte especial del Cdédigo Penal, o
bien de leyes penales especiales, las cuales establecen cuél es el umbral minimo y maximo
de la consecuencia punitiva asociada a la realizacion imputable de un determinado tipo de-

lictivo — el asi llamado marco penal.

“ Licenciando en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Chile (2004); doctor en derecho, Universidad
de Bonn (2008); profesor de derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez.



Tal es, precisamente, la funcion de las reglas expresadas en las disposiciones del Titu-
lo 111 del Libro I del Codigo Penal, que se encuentran agrupadas en cinco péarrafos, y que
tratan, respectivamente, de “las penas en general”, “la clasificacion de las penas”, “los limi-
tes, naturaleza y efectos de las penas”, “la aplicacion de las penas” y “la ejecucion de las
penas y su cumplimiento”. Ademas de las peculiares reglas de determinacion de la pena
contenidas en la legislacion especial, segin cual sea la materia de que se trate, las reglas del
Titulo 111 del Libro I han de entenderse complementadas, a su vez, por las reglas generales
establecidas en la Ley 18216, que establece “medidas alternativas” para el cumplimiento de
penas privativas de libertad. Puesto que la pena no es sino la pena ejecutada, ha de advertir-
se que el efecto de estas ultimas reglas consiste, de hecho, en una sustitucion de la irroga-
cién del mal sensible — esto es, de la especifica privacion de derechos del condenado — en

gue consiste la sancion punitiva en cuestion.

2. Determinacion legal versus determinacion judicial de la pena

Dentro del conjunto de reglas que fijan las condiciones sustantivas de la imposicion y eje-
cucién de las penas cabe formular una distincion entre aquellas a través de las cuales la
propia ley determina, manteniendo o alterando, la extension de la pena prevista por la res-
pectiva norma de sancion, por un lado, y aquellas en virtud de las cuales el 6rgano jurisdic-
cional — esto es, el tribunal competente — ha de determinar la pena concreta a ser especifi-
camente impuesta sobre la persona del condenado, en atencién a condiciones fijadas de
modo mas o menos estricto por la ley, por otro. Asi, las primeras pueden ser designadas
como reglas de determinacion legal, mientras que las segundas, en cambio, como reglas de

determinacion judicial de la pena.!

1 Al respecto véase Mir Puig, Derecho Penal Parte General, 72 ed. (2005), pp. 715 ss. Para la distincion en la
doctrina chilena, véase por todos Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, 3? ed. (2005), Tomo I, pp. 349-
350; Labatut, Derecho Penal, 92 ed. (2005), Tomo |, pp. 264-265; Garrido, Derecho Penal, 22 ed. (2005),
Tomo I, pp. 315 ss.; Matus y van Weezel, en Politoff y Ortiz (dir.), Texto y Comentario del Cédigo Penal
Chileno (2002), Tomo 1, p. 324; en detalle van Weezel, “Compensacion racional de atenuantes y agravantes
en la medicion judicial de la pena”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 24, N° 3 (1997), pp. 460 ss.; Rudnick,
La compensacion racional de circunstancias modificatorias en la determinacion judicial de la pena (2007),
pp. 43 ss.



En relacion con ambas clases de reglas es posible, ahora bien, efectuar una subdistin-
cién ulterior. A saber, pueden diferenciarse reglas de determinacion legal de la pena en sen-
tido amplio y en sentido estricto, asi como reglas de determinacion judicial de la pena en
sentido amplio y en sentido estricto. En sentido estricto, son reglas de determinacion legal
de la pena aquellas por medio de las cuales la ley fija la posible extension de la pena a ser
impuesta sobre una persona responsable por un determinado hecho punible. Tratandose de
penas privativas (o restrictivas) de libertad, ésta es la funcion distintiva de aquellas reglas
que conciernen la concrecion (legal) del marco penal abstracto fijado por la respectiva
norma de sancion. Frente a esto, cabe entender incorporadas dentro de las reglas de deter-
minacién legal de la pena, en un sentido amplio, todas aquellas reglas que hacen posible
una alteracién de esa extensién — y en particular una alteracion del marco penal tratdndose
de penas privativas de libertad — en atencién a circunstancias que afectan extrinsecamente
el objeto del respectivo cargo (en sentido procesal) en virtud del cual se produzca, even-
tualmente, la declaracion de culpabilidad correspondiente.

Una instancia paradigmatica de reglas sobre determinacién legal de la pena en sentido
amplio, entonces, esta constituida por las reglas sobre concursos de delitos.” Esto resulta
facilmente reconocible tanto tratdndose de la regulacion del concurso ideal y medial del art.
75 del Cddigo Penal como tratdndose de la regulacion del concurso real del art. 351 del
Cadigo Procesal Penal. Pues en ambas disposiciones se hallan formuladas reglas que, en un
sentido suficientemente amplio, modifican la consecuencia punitiva asignada a la realiza-
cion imputable de un determinado tipo delictivo. En el caso del concurso ideal — y equipa-
rado a éste, del concurso medial, que no es sino un concurso real, por no haber unidad de
accion, entre delitos que se encuentran vinculados por una relacion de medio a fin —, la mo-
dificacién opera en el sentido de una prescindencia de la pena correspondiente al delito
menos grave, que se sigue de la aplicacion de un régimen de absorcion agravada (o “aspe-

racion™) a favor de la pena correspondiente al delito mas grave.® Y en el caso del concurso

2 Matizadamente Jakobs, Derecho Penal Parte General, 22 ed. (1997), pp. 1043 ss.

® A diferencia de lo que corresponde a un concurso aparente o no-auténtico de delitos, habiendo concurso
ideal, a pesar de la imposicion de una sola pena (agravada), se formulan tantas condenas como hechos puni-
bles por los cuales el imputado sea hecho definitivamente responsable. En términos dogmaticos, esto se cono-
ce como la funcidn de clarificacion del concurso ideal.
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real 0 material (“reiteracion”),* de conformidad con la regulacién del Cédigo Procesal Pe-
nal, ello tiene lugar a través de la aplicacion de un régimen de acumulacion juridica, consis-
tente o bien en la formacion de una pena global, en tanto se trate de delitos que puedan ser
estimados como uno solo (inc. 1°), o bien en la exasperacion de la pena correspondiente al
delito merecedor de la pena més grave en atencion a las circunstancias del caso (inc. 2°),
siempre que se trate de delitos de la misma especie. Esto, a menos que la aplicacion del
régimen de acumulacion material, establecido en el art. 74 del Codigo Penal, resulte mas
favorable al condenado.’

En el ambito de las reglas con arreglo a las cuales se lleva a cabo la determinacion
judicial de la pena también cabe reconocer una subdistincion correspondiente. Asi, por re-
glas de determinacion judicial de la pena en sentido estricto puede entenderse el conjunto
de reglas con arreglo a las cuales el tribunal competente ha de efectuar la determinacion
exacta de la pena cuya imposicion es objeto de la sentencia respectiva. A esta operacion de
determinacion o “medicion” de la pena efectuada por el tribunal competente, se la suele
denominar individualizacién (judicial) de la pena.’ Es precisamente de esta operacién de
individualizacion de la pena exacta al interior del marco penal (ya concretado) que se ocupa
el art. 69 del Cddigo Penal, con arreglo al cual la determinacion de la “cuantia de la pena”
ha de efectuarse en atencién al nimero y la entidad de las circunstancias modificatorias
(agravantes y atenuantes) concurrentes, asi como a la “extension del mal producido por el
delito”. Sin embargo, dentro de las reglas de determinacion judicial de la pena, en un senti-
do amplio, también se entienden incorporadas aquellas reglas de conformidad con las cua-

les resulta posible la aplicacion de regimenes alternativos de cumplimiento, como lo son, en

* En rigor, el concepto de reiteracién es genérico frente al de concurso real, pues también cabe hablar de reite-
racion de delitos en casos de reincidencia. Lo que distingue al concurso real de esta Gltima es una variable
estrictamente procesal, relativa al hecho del juzgamiento conjunto de los delitos en cuestién; la reincidencia
supone, por el contrario, el juzgamiento previo de uno de ellos. Véase Novoa, Curso de Derecho Penal Chile-
no, Tomo I, p. 224.

> Consideraciones analogas son pertinentes a propésito de la relacién entre la regulacion del art. 74 del C6di-
go Penal y el art. 509 del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal, con la muy importante diferencia, empero,
de que bajo esta Ultima disposicion el criterio de reconocimiento de delitos de la misma especie es estricta-
mente formal, consistente en su tipificacion bajo un mismo titulo del Cédigo Penal o de la ley penal especial
correspondiente. Al respecto véase Novoa, ibid, pp. 225 ss.

® Asi Novoa, ibid, Tomo II, p. 349; van Weezel “Compensacion racional de atenuantes y agravantes en la
medicion judicial de la pena”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 24, N° 3 (1997), p. 459.; Rudnick, La com-
pensacion racional de circunstancias modificatorias en la determinacion judicial de la pena, pp. 43 ss.



el derecho chileno, las reglas sobre remision condicional de la pena, reclusién nocturna y

libertad vigilada que establece la Ley 18216.

3. La posicion especifica de la regulacion de la concurrencia de circunstancias modificato-

rias de la responsabilidad penal

En atencidn a la esquematizacion precedente, es posible precisar ahora la posicion especifi-
ca que corresponde a las reglas de determinacion de la pena relativas a las asi llamadas cir-
cunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, que comprenden las circunstancias
constitutivas de atenuantes y agravantes, asi como la circunstancia mixta del parentesco,
respectivamente establecidas en los arts. 11, 12 y 13 del Codigo Penal. Se trata, por ende,
de las reglas establecidas en los arts. 62 y siguientes, las cuales, tal como lo anuncia el pro-
pio art. 62, se ocupan del efecto que se sigue de la presencia de circunstancias atenuantes y
agravantes “para disminuir o aumentar la pena”.

Cual sea la posicién especifica de estas reglas en el contexto global de la regulacién
de la determinacion de la pena, no es una pregunta cuya respuesta sea autoevidente. Pues en
buena medida, la respuesta depende de cudl sea la evaluacion general que merezca el siste-
ma de determinacion de la pena que expresa la regulacion vigente, que tradicionalmente se
entiende como una variante bastante rigida de un sistema de determinacion legal relativa de
la pena,” que en todo caso resulta incompatible con un sistema de sentencia indeterminada.®

A este respecto, es de interés hacer referencia al modo en que en un importante estu-
dio monografico relativo a la cuestion de la compensacion racional de circunstancias ate-
nuantes y agravantes, van Weezel pretende situar las reglas de determinacion de la pena en
atencion a la concurrencia de atenuantes y agravantes en el &mbito de la individualizacion

judicial de la pena,’ citando para ello a Novoa.'® Ello, porque la cita dista de surtir, al me-

" Véase por todos Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo I, pp. 349 ss., 353; Cury, Derecho Penal
Parte General, 82 ed. (2005), pp. 757 ss., 761; Garrido, Derecho Penal, Tomo I, pp. 316-317; Politoff, Matus
y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte General, 22 ed. (2004), pp. 495 y ss.; Matus y van
Weezel, en Politoff y Ortiz (dir.), Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno, Tomo I, pp. 324 ss.

® En detalle al respecto, Cuello Calén, Derecho Penal, 132 ed. (1960), Tomo I, pp. 668 ss.

% En este sentido también Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte General, pp.
494-495, 529 ss. Para una muestra reciente de la recepcion jurisprudencial de esta interpretacion de los arts.
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nos inmediatamente, el efecto que van Weezel pretende asignarle. Pues si bien Novoa reco-
noce el “margen de apreciacion personal” que la ley concede al juez una vez efectuada la
operacion de célculo, ello todavia no prejuzga si las reglas sobre concurrencia de atenuantes
y agravantes son operativas, en opinion de Novoa, durante o recién después de ese calculo.

Segun Novoa,

la misma ley contiene un conjunto bastante numeroso de reglas que disponen la forma como ciertos factores o
circunstancias influyen en la determinacion de la pena, reglas que son obligatorias para el juez en la mayor
parte de los casos. En esta forma, la determinacién de la pena aplicable a un determinado delincuente se trans-

forma en un calculo regido por normas legales obligatorias.™

Es el caso, ahora bien, que dentro de las variables que “considera la ley para los efectos de
la regulacion de las penas”, Novoa incluye, precisamente, la “concurrencia de circunstan-
cias atenuantes o agravantes”, junto, por ejemplo, a la “naturaleza de la intervencion del

delincuente”,'? siendo esta Gltima una variable inequivocamente entendida — también por

van Weezel*®

— como objeto de referencia de reglas de determinacion legal de la pena. Por
ende, es enteramente posible que al interior del conjunto de las reglas expresadas en los
arts. 65 y siguientes del Codigo Penal, que especificamente atienden al nimero de circuns-
tancias atenuantes o agravantes concurrentes para determinar asi el grado — o el maximo o
minimo del grado — de la pena privativa de libertad aplicable, haya que efectuar una dife-
renciacion entre reglas de genuina concrecion legal del marco penal aplicable,** de una par-
te, y reglas de genuina medicion judicial de la pena, de otra.

Desde este punto de vista, entre de las reglas formuladas en los arts. 62 y siguientes
es posible diferenciar reglas de concrecion o modificacion del marco penal aplicable, por
un lado, que en tanto tales han de ser tenidas por reglas de determinacién legal de la pena, y

reglas de medicion o individualizacion judicial de la pena, por otro. Segln ya se sugiriera,

62 y siguientes del Cédigo Penal como reglas de determinacién judicial de la pena, véase contra S.A.N.C.,
del5 de septiembre de 2009, Rol N° 3909-09 (cons. 12°).
10'yéase van Weezel, “Compensacion racional de atenuantes y agravantes en la medicion judicial de la pena”,
Revista Chilena de Derecho, Vol. 24, N° 3 (1997), pp. 469-470.
i Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo II, p. 353.

Ibid.
13 \/éase Matus y van Weezel, en Politoff y Ortiz (dir.), Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno, Tomo
I, p. 324.
4 Analogamente, en relacién con las reglas del Cédigo Penal espafiol, Mir Puig, Derecho Penal Parte Gene-
ral, pp. 717-718, 721 ss.



esto Ultimo es el caso tratandose de la regla del art. 69, con arreglo a la cual el tribunal
competente debe determinar la pena exacta atendiendo tanto al numero y entidad de las
circunstancias modificatorias concurrentes, asi como a la mayor o menor extension del mal
producido por el delito.®

Pero a las reglas que especifican el efecto de la concurrencia de atenuantes o agravan-
tes en la concrecion del marco penal, no se deja atribuir el mismo estatus. Pues éstas no
establecen criterios de conformidad con los cuales el tribunal competente pueda efectuar la
individualizacion de la pena en definitiva correspondiente, sino que determinan el modo en
que la presencia de una 0 mas circunstancias modificatorias de la responsabilidad puede
producir una alteracion del marco penal prima facie aplicable. Y esto, con independencia
de que la modificacion del marco, sea en la forma de una reduccion, sea en la forma de un

incremento, se encuentre legalmente impuesta o bien sélo permitida al tribunal.*®

Pues que
una determinada regla de rango legal sélo autorice, y no imponga, una determinada reduc-
cién o un determinado incremento del marco penal no obsta a que de esa manera el legisla-
dor efectie una modificacion del marco penal previsto por la norma de sancién correspon-
diente. Esto, porque de tratarse de una rebaja o un incremento puramente facultativos, lo
gue entonces cabe reconocer es una ampliacion — hacia abajo o hacia arriba, respectivamen-
te — del marco penal correspondiente, al interior del cual el tribunal competente tendréa que

proceder, posteriormente, a efectuar la individualizacion de la concreta pena a imponer con

1> Al respecto, van Weezel, “Determinacion de la pena exacta: El articulo 69 del Codigo Penal”, lus et Praxis,
Afio 7, N° 2 (2001), pp. 401 ss.

16 véase Rudnick, La compensacion racional de circunstancias modificatorias en la determinacién judicial
de la pena, pp. 44-45, quien advierte la posibilidad de reconocer, como paso de determinacion legal de la
pena, la operacién de concrecién del marco penal abstracto, efectuada por el tribunal, en atencién a los crite-
rios fijados por el propio legislador, entre los cuales figura la concurrencia de circunstancias atenuantes y
agravantes. Rudnick entiende que esta sistematizacion resulta ser la consecuencia de atender al “origen o
fuente” de las respectivas reglas de medicion, por oposicion a atender al “titular originario del ejercicio” de la
determinacion en cuestion, en cuyo caso la concrecién del marco penal, en atencion a la eventual concurren-
cia de atenuantes y agravantes, resultaria ser una tarea de determinacion judicial de la pena. El problema de
esta contraposicion, sin embargo, radica en que no es posible, de hecho, postular esos dos criterios clasificato-
rios contrapuestos. Pues es claro, por ejemplo, que el “origen” de la regla del art. 69 del Codigo Penal es la
legislacion, sin que eso pudiera significar, empero, que entonces, al aplicar esta regla, el tribunal estuviese
contribuyendo a la determinacion legal de la pena. Esto deberia advertirlo la propia Rudnick, quien entiende
que la pregunta por el origen seria equivalente, en efecto, a la pregunta acerca de “la existencia o no de espa-
cios de discrecionalidad judicial” respecto de la decision en cuestion (ibid, p. 45). Lo que Rudnick desconoce
— ciertamente, al igual que la generalidad de la doctrina — es que siempre que alguna regla legal hace posible
imponer una pena fuera del marco abstracto fijado por la respectiva norma de sancion penal, lo que tiene lugar
de ese modo es una modificacion legal del marco, con total independencia de si en definitiva el tribunal hace
uso de esa posibilidad.



arreglo a los criterios pertinentes. El eventual caracter obligatorio o facultativo de la rebaja
o del aumento de pena no se opone, por ende, a la sistematizacion de las reglas correspon-
dientes como reglas de determinacion legal, y no judicial, de la pena. Este es el caso, por
ejemplo, tratdndose de la rebaja de pena prevista por el art. 68 bis del Cdédigo Penal, que
hace posible la imposicion de la pena inferior en un grado en caso de concurrir una circuns-
tancia atenuante “muy calificada”.

Lo anterior no significa, empero, validar la tesis mayoritariamente defendida por la
doctrina y la jurisprudencia chilenas, en el sentido de que — en contra de lo que se argumen-
tara mas abajo — habiendo pluralidad de circunstancias atenuantes la rebaja de la pena co-
rrespondiente se encontraria meramente autorizada, y no impuesta, por la ley. Pues como
habra de mostrarse, esta interpretacion de los arts. 65 y siguientes del Cédigo Penal resulta,

tanto exegética como sistematicamente, deficiente.

Il. Las reglas sobre concrecion (o alteracién) del marco penal por concurrencia de circuns-

tancias modificatorias de responsabilidad

1. Cuestiones generales

Segln ya se estableciera, entre las reglas de los arts. 62 y siguientes del Codigo Penal, todas
concernientes al efecto que tiene la presencia de una 0 mas circunstancias atenuantes o
agravantes en la determinacion de la pena, es posible reconocer tanto reglas de determina-
cién legal como reglas de determinacion judicial de la pena. Dentro de las primeras, las que
aqui interesan estan constituidas por todas aquellas que prevén una concrecion o alteracién
del marco penal aplicable en virtud de la presencia de una o mas circunstancias modificato-
rias, en cuyo contexto cabe tener incluidas, por cierto, las reglas relativas a las asi llamadas
“circunstancias modificatorias de eficacia excepcional”.!” Aqui aparecen las reglas del art.

71, relativo a la concurrencia incompleta de la eximente del art. 10 N° 8 (que es una exi-

" Rudnick (ibid, pp. 28-29) habla aqui de circunstancias “especiales” (por oposicién a “comunes”), en aten-
cion a que ellas no entran a la operacion ordinaria de compensacion racional, y diferencia esta clasificacion de
aquella que distingue entre circunstancias especificas y genéricas, segun si se trata de circunstancias que sélo
vienen en consideracion respecto de determinados delitos, o bien respecto de cualquier delito.



mente de caso fortuito en tanto criterio de exclusion de una imputacion a titulo de impru-
dencia); del art. 72, relativo al aprovechamiento de la minoridad de alguno de los intervi-
nientes en el hecho; del art. 73, relativo a los demas casos de concurrencia de eximentes
incompletas; y del art. 103, relativo a la asi llamada “media prescripcion”.*® A estas reglas
resultan asimiladas aquellas que reconocen eficacia excepcional a circunstancias modifica-
torias establecidas en la parte especial del Cédigo Penal, o bien en alguna ley especial.™
Como reglas de determinacion legal de la pena también deben ser entendidas, ahora
bien, las reglas de los arts. 63 y 64. La primera disposicion concierne el problema de la in-
herencia (explicita o implicita) al delito cometido de una determinada circunstancia agra-
vante, equiparando a esta situacion el caso en que la agravante respectiva constituye un
delito especificamente tipificado por la ley, en atencién a lo cual la ley formula una prohi-
bicion de doble valoracion, la cual se deja entender al modo de una especificacion del prin-
cipio del ne bis in idem.?’ El art. 64, en cambio, atafie el problema de la comunicabilidad de
las circunstancias modificatorias entre los diferentes intervinientes en el hecho. En ambos
casos se trata, por ende, de reglas que condicionan la aplicabilidad de determinadas circuns-
tancias modificatorias de la responsabilidad para efectos de su contribucion a la concrecién
o alteracion del marco penal legalmente previsto. Es decir, se trata de reglas que establecen
criterios de aplicabilidad, para efectos de determinacion de la pena, de las circunstancias

atenuantes y agravantes.”

18 Asi Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo II, p. 365; van Weezel, “Compensacion racional de
atenuantes y agravantes en la medicion judicial de la pena”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 24, N° 3
(1997), p. 471.

9 Cury, Derecho Penal Parte General, p. 767; Etcheberry, Derecho Penal Parte General, 32 ed. (1998), To-
mo 11, pp. 189-190.

20 Véase infra, 11.2.

2! Desde ya, esta consideracion sugiere que el &mbito de aplicacién de las reglas del art. 64 no se extiende al
problema de la calificacion de la participacion de un extraneus en un determinado delito especial. Pues en
rigor aqui el problema de la “comunicabilidad” se encuentra mal planteado, en tanto se trata, mas bien, de
cudl sea la comprension adecuada del principio de la accesoriedad de la participacién. En la doctrina penal
chilena, éste sigue siendo un punto sumamente controvertido. Sin que aqui sea procedente entrar en la cues-
tion, baste sefialar que de conformidad de la comprensidn de la participacion delictiva en sentido estricto —
esto es, la induccion (regulada en el art. 15 N° 2, que equipara su penalidad a la de los autores) y la complici-
dad (regulada en el art. 16) — como intervencion delictiva en un hecho principal ajeno, el participe, en tanto
interviniente en el hecho del autor (o de los coautores), ha de responder accesoriamente por el hecho tipico
calificado en la persona del autor. Y esto también vale tratdndose de delitos especiales. Pues lo distintivo de
un delito especial es que la posicion del autor (sea directo, mediato o coautor) es dependiente de una cualifi-
cacion personal especial, que lo convierte en intraneus y asi en destinatario de la norma de comportamiento
subyacente a la norma de sancion penal. Esto significa, por de pronto, que un extraneus jamas puede ser autor
de un delito especial, sino solo participe. Una toma de posicion proxima a este planteamiento se encuentra en
Garrido, Derecho Penal Parte General, Tomo I, pp. 431 ss. En todo caso, resulta manifiestamente problema-
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2. La concurrencia de circunstancias modificatorias de la responsabilidad como criterio de

concrecion del marco penal y como criterio de individualizacion de la pena exacta

Es importante tener en cuenta, ahora bien, que la concurrencia de circunstancias atenuantes
0 agravantes no solo tiene relevancia como criterio de concrecion legal del marco penal
aplicable. Pues de conformidad con el art. 69 del Cédigo Penal, la concurrencia de atenuan-
tes y agravantes, atendidos sus numero y entidad, es uno de los criterios — junto al de la
mayor o menor extension del mal causado por el hecho delictivo — con arreglo a los cuales
el tribunal ha de proceder a individualizar la pena al interior del marco penal (ya concreta-
do). Esto significa, en efecto, que la concurrencia de atenuantes o agravantes no sélo es un
factor al cual el legislador otorga significacion directa para la concrecion (o ampliacion) del
marco penal, sino también un factor que incide en la medicién de la pena exacta que efect-
Ua al juez, una vez que el marco penal correspondiente ha sido concretado. Pero seria un
error inferir de ello que, en tal medida, la valoracion de la incidencia de las atenuantes o
agravantes concurrentes habria de asumir una perspectiva diferenciada de aquella bajo la
cual esas mismas circunstancias operan como criterio de concrecion del marco penal.
Justamente una tal diferenciacion, sin embargo, es lo que propone van Weezel, segun
quien la Gnica manera de evitar que la doble consideracién de la concurrencia de atenuantes
0 agravantes — primero en la concrecion del marco, después en la individualizacion de la
pena exacta — resulte contraria al principio de doble valoracion o de ne bis in idem, seria
asumiendo que en la aplicacion del art. 69 el tribunal deberia asumir un punto de vista
orientado a la prevencion.? Esto, porque de asumir un punto de vista orientado a la inci-
dencia de tales circunstancias en la menor o mayor culpabilidad del condenado a la hora de

individualizar la pena exacta, el tribunal estaria valorando la concurrencia de atenuantes o

tico mantener un criterio diferenciado, para impedir supuestas “lagunas de punibilidad”, frente a los delitos
especiales propios y los delitos especiales impropios, en términos tales que en estos Gltimos regiria un princi-
pio de incomunicabilidad, mientras que en los primeros, en cambio, un principio de comunicabilidad. Asi, sin
embargo, y con matices, Etcheberry, Derecho Penal Parte General, Tomo Il, pp. 83-84; Cury, Derecho Penal
Parte General, pp. 646-647.

22 Van Weezel, “Compensacion racional de atenuantes y agravantes en la medicion judicial de la pena”, Re-
vista Chilena de Derecho, Vol. 24, N° 3 (1997), pp. 466-67; el mismo, “Determinacion de la pena exacta: El
articulo 69 del Codigo Penal”, pp. 403-404.
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agravantes, en los términos del art. 69, desde el mismo punto de vista que subyace a la con-

sideracion de esas circunstancias como criterio de concrecion del marco penal:

Asi, no serfa posible para el juez compensar racionalmente dos atenuantes con una agravante por considerar
gue ésta manifiesta un grado excepcional de reprochabilidad, y luego imponer el méaximo de pena dentro del

grado asi establecido, precisamente en base a esta misma consideracion.

Pero este argumento no se sostiene, y ya por dos razones diferentes. Pues por un lado, ello
desconoce que el principio de ne bis in idem opera como un criterio de exclusion de sobre-
valoracion judicial en atencion a la posibilidad de una redundancia legislativa dadas las
circunstancias del caso.? Pero hablar aqui de una redundancia legislativa supone advertir
que la sobrevaloracion no ha de ser atribuible al legislador como pretendida o buscada.
Pues en tal caso, la “sobrevaloracion” no sera sino la (genuina) valoracién legislativa de las
circunstancias del caso. Y es precisamente una consideracion de las atenuantes y agravantes
concurrentes tanto en el nivel de la concrecion del marco penal como en el nivel de la indi-
vidualizacion de la pena exacta lo que el legislador expresamente declara pretender. Esto no
significa, ciertamente, que entonces esa valoracion no pueda ser considerada excesiva, por
ejemplo, por referencia al principio general de proporcionalidad, en su clave de prohibicion
de exceso.” El punto es que ese exceso no serd reconocible como tal en atencion a los
estandares que representan las propias definiciones de merecimiento y necesidad de pena
atribuibles al legislador, sino en atencién a algin estandar — eventualmente, de rango cons-
titucional — al cual el legislador pueda resultar sometido.

Pero por otra parte, el argumento de van Weezel también desconoce que, en rigor, esa
doble consideracion de la concurrencia de atenuantes o agravantes no constituye una dupli-
cacion. Pues en la concrecion del marco penal, de un lado, y en la individualizacién de la
pena exacta, de otro, se trata de dos operaciones diferenciadas, que se corresponden, sin
embargo, con dos pasos de un mismo proceso encaminado a obtener la identificacion de la

consecuencia punitiva especifica a imponer sobre el sujeto a quien resulta definitivamente

2 Van Weezel, “Compensacion racional de atenuantes y agravantes en la medicion judicial de la pena”, Re-
vista Chilena de Derecho, Vol. 24, N° 3 (1997), p. 466.

% En detalle al respecto Mafialich, “El concurso de delitos. Bases para su reconstruccion en el derecho penal
de Puerto Rico”, Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, Vol. 74 (2005), pp. 1023 ss.

% Véase al respecto Bascufian, “Delitos contra intereses instrumentales”, Revista de Derecho de la Universi-
dad Adolfo Ibafiez, N° 1 (2004), pp. 314 ss., especialmente 320 ss.
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imputable un hecho delictivo, en atencion a sus concretas particularidades. Por eso, nada
extraiio hay en que las circunstancias que hacen posible reconocer esas particularidades del
hecho delictivo, en atencion a las cuales ha de identificarse la pena que resulta concreta-
mente merecida y necesaria, adquieran relevancia tanto en el nivel de la concrecion del
marco penal abstracto como en el nivel de la individualizacion de la pena exacta al interior
de ese marco ya concretado.”®

Esta ultima puntualizacion sugiere, de paso, cual es la funcion precisa que desem-
pefia la regulacién de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal. Se trata,
en efecto, de circunstancias que la ley selecciona como indicadores (cuantitativos) del con-
creto grado de merecimiento y necesidad de pena de cara a determinadas particularidades
del hecho delictivo juzgado. Es decir, se trata de circunstancias que contribuyen a realizar
la exigencia de que la pena impuesta sea “una pena que tenga caracter legal”, pero que al

. . T . 27
mismo tiempo sea “adecuada a la individualidad de caso concreto”.

3. La estructura sistematica de la regulacion legal

Las reglas que directamente conciernen la incidencia de la concurrencia de circunstancias
atenuantes o agravantes en la concrecién o alteracién del marco penal aplicable, expresadas
en los arts. 65 a 68 del Cddigo Penal, se hallan formuladas en atencidn a sus respectivos
presupuestos de aplicacién, que se diferencian segin cual sea la naturaleza de la pena pri-
vativa (o restrictiva) de libertad legalmente asociada a la realizacion imputable del tipo
delictivo correspondiente. Asi, el art. 65 se encuentra referido al caso en que la pena — el
marco penal — consiste en una sola pena indivisible; el art. 66, al caso en que en que ella
consiste en dos penas indivisibles; el art. 67, al caso en que ella consiste en un grado de
una pena divisible; y finalmente el art. 68, al caso en que ella consiste en una pena com-
puesta de dos o méas grados, ya sea de una pena indivisible, de una divisible, o de una y

otra.?8

% Asi Cury, Derecho Penal Parte General, pp. 769-770.

%" Merkel, Derecho Penal Parte General (2004), p. 266.

%8 \/éase por todos Etcheberry, Derecho Penal Parte General, Tomo Il, pp. 181 ss.; Cury, Derecho Penal
Parte General, pp. 767 ss.
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Asi, dependiendo de como esté configurado el respectivo marco penal, resultan apli-
cables las reglas que diferencian hipdtesis de concurrencia de una o varias circunstancias
atenuantes, de una o varias circunstancias agravantes, o bien de concurrencia tanto de ate-
nuantes como de agravantes. En este Ultimo caso resulta aplicable la regla que impone la
compensacion racional de atenuantes y agravantes, cuyo andlisis excede el marco del pre-
sente informe.?

Siguiendo aqui a Novoa,® es posible identificar un conjunto delimitado de criterios
sustantivos que subyacen a las reglas especificamente expresadas en cada una de las dispo-
siciones legales ya mencionadas:

a) No concurriendo atenuantes o agravantes, el tribunal puede recorrer toda la exten-
sion de la pena asignada por la ley al delito, siempre que no se trate de un marco
penal consistente en una sola pena indivisible;

b) La concurrencia de una sola atenuante o una sola agravante no alcanza a tener un
efecto modificatorio de la extension de la pena aplicable méas alla de los limites
minimo o maximo del correspondiente marco penal, a menos que se trate de una
atenuante muy calificada; pero si alcanza a tener un efecto de concrecion de ese
mismo marco penal, restringiéndolo a su minimum o maximum, o bien excluyendo
su grado méximo o grado minimo, segun concurra una sola atenuante o una sola
agravante, respectivamente;

c) La concurrencia de varias — esto es, dos 0 mas — circunstancias atenuantes hace po-
sible una rebaja de la pena legalmente prevista;

d) La concurrencia de varias circunstancias agravantes, en cambio, solo posibilita un
aumento de pena en caso de tratarse de (uno 0 méas grados de) una pena divisible;

e) El monto de la rebaja de pena, habiendo pluralidad de atenuantes, es variable, de-
pendiendo de la clase de pena asignada al delito; en cambio, la medida del aumento

de pena, habiendo pluralidad de agravantes, nunca puede exceder de un grado.

 En detalle van Weezel, “Compensacion racional de atenuantes y agravantes en la medicion judicial de la
pena”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 24, N° 3 (1997), pp. 478 ss.; Rudnick, La compensacion racional de
circunstancias modificatorias en la determinacion judicial de la pena, pp. 409 ss., 477 ss.

%0 Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo II, pp. 361 ss. Véase también Garrido, Derecho Penal,
Tomo I, pp. 321 ss.
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4. La asimetria entre la reduccion y el incremento de pena por concurrencia de atenuantes y

concurrencia de agravantes

Esta enunciacion de los criterios generales de determinacion de la pena frente a la concu-
rrencia de una o varias atenuantes o agravantes, expresados en los arts. 65 a 68 del Codigo
Penal, hace posible extraer un principio fundamental que la regulacion hace suyo y que,
como habré de verse todavia, resulta esencial de cara al problema que representa el objeto
especifico del presente informe. Se trata de un principio de valoracion asimétrica del im-
pacto de la concurrencia de atenuantes, de un lado, y de agravantes, de otro, en la concre-
cién o alteracion del marco penal aplicable.®

La constatacién de este principio, que usualmente se invoca como criterio especifico
para la operacion de la compensacion racional entre atenuantes y agravantes, deviene
igualmente importante frente al problema que aqui interesa mas directamente. Pues si es
efectivo, como afirma Cury, que “[e]sta valoracion diferenciada que se desprende del texto
legal debe ser tenida en cuenta cuando se exige realizar evaluaciones al intérprete”,* en-
tonces esta consideracion también podra adquirir relevancia en la determinacion del sentido
y alcance de los arts. 65 a 68, en lo relativo a las consecuencias que se siguen de la concu-
rrencia de dos 0 mas circunstancias atenuantes para la concrecion o alteracion del respecti-
vo marco penal. Como se sostendrd mas abajo, en efecto, dicha asimetria en el peso especi-
fico que la ley asigna a atenuantes y agravantes constituye un antecedente imprescindible
en la justificacion de la tesis de que, concurriendo dos 0 mas atenuantes, sin agravantes, la

rebaja de pena correspondiente no es facultativa, sino obligatoria para el tribunal.

I11. La tesis de la discrecionalidad de la rebaja de pena por concurrencia de circunstancias

atenuantes

1. Planteamiento general

31 \éase Cury, Derecho Penal Parte General, pp. 765, 769; en detalle van Weezel, “Compensacion racional
de atenuantes y agravantes en la medicion judicial de la pena”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 24, N° 3
(1997), pp. 481 ss.; Rudnick, La compensacion racional de circunstancias modificatorias en la determinacién
judicial de la pena, pp. 40 ss.

%2 Cury, Derecho Penal Parte General, p. 769.
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Es jurisprudencia absolutamente constante de la Corte Suprema, con la salvedad de un con-
junto reducido de sentencias que seran examinadas méas abajo, que las reglas establecidas
en los arts. 65, 66, 67 y 68 del Codigo Penal, relativas a las consecuencias que la concu-
rrencia de circunstancias modificatorias de la responsabilidad tiene para la determinacion
de la pena, confieren una facultad de rebaja de pena, cuyo ejercicio seria enteramente dis-
crecional, para el caso en que concurran dos 0 mas circunstancias atenuantes sin que al
mismo tiempo concurran agravantes. Un vistazo tanto a las decisiones més remotas®> como
a algunas més recientes®* que la Corte ha emitido al respecto asi lo muestra. Esta linea ju-
risprudencial es, por lo demaés, consistente con la opinién ampliamente mayoritaria en la
doctrina nacional.®® La Gnica toma de posicién doctrinaria contraria a la tesis del caracter
facultativo de la rebaja, hasta donde se alcanza a ver, corresponde a la nota (critica) de
Franklin Quezada a la sentencia de la Corte Suprema recaida en el caso contra Carlos

Squella Lagno, de 11 de junio de 1954, publicada en la Revista de Ciencias Penales.*

% \éase Etcheberry, El derecho penal en la jurisprudencia, 2% ed. (1987), Tomo I, pp. 216; Tomo IV, pp.
230-231.

% \éase por ejemplo contra N.B.L.O., de 20 de enero de 2004, Rol N° 5008-03; contra A.A.A.R., de 14 de
diciembre de 2004, Rol N° 5591-04; contra R.J.S.G., de 26 de enero de 2004, Rol N° 4335-03; contra
A.H.AV., de 23 de marzo de 2004, Rol N° 4960-03; contra J.G.G.F., de 16 de agosto de 2004, Rol N° 3149-
04; contra J.0.C.C., de 6 de diciembre de 2004, Rol N° 4587-04; contra J.P.G., de 15 de marzo de 2005, Rol
N° 327-05; contra J.L.C., de 4 de abril de 2005, Rol N° 1045-05; contra J.A.A.O., de 5 de enero de 2005, Rol
N° 3640-04; contra B.N.P., de 16 de agosto de 2005, Rol N° 3508-05; contra H.N.F.P., de 11 de julio de
2005, Rol N° 3021-05; contra J.S.P., de 18 de julio de 2005, Rol N° 3224-05. Muestras més recientes, por
ejemplo, son contra L.D.O.T., de 22 de abril de 2009, Rol N° 1208-09; y contra E.E.O.R., de 19 de agosto de
2009, Rol N° 2936-09.

% Véase por todos, Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo Il, pp. 362-363; Labatut, Derecho Penal,
Tomo |, pp. 274, 276; Etcheberry, Derecho Penal Parte General, T. Il, pp. 185 ss.; Cury, Derecho Penal
Parte General, p. 769; Garrido, Derecho Penal, Tomo I, p. 332; Matus y van Weezel, en Politoff y Ortiz
(dir.), Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno, Tomo I, p. 360; en idénticos términos Politoff, Matus y
Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte General, pp. 529-530, con nota al pie N° 115. Véase
también Yuseff, La prescripcién penal, 3% ed. (2005), pp. 163 ss.; Rudnick, La compensacién racional de
circunstancias modificatorias en la determinacion judicial de la pena, pp. 453 ss.

% \éase Revista de Ciencias Penales, Tomo XV (1956), N° 1, pp. 86 ss., inmediatamente a continuacion de lo
cual se encuentran publicadas tanto la nota de Quezada, ya mencionada, como una nota (favorable a la tesis
del fallo) de Miguel Schweitzer, quien ya hubiera publicado una nota (ahora critica del fallo respectivo) a la
sentencia de la Corte recaida en contra Eduardo Marambio. Véase Revista de Ciencias Penales, Tomo VI
(1944), pp. 202 ss. Puesto que esta nota de Schweitzer propone una critica integral a la solucién adoptada por
la Corte en ese caso (que aisladamente validara la interpretacion contraria a la tesis de la discrecionalidad de
la rebaja), es incorrecto aludir aqui — como sugieren, sin embargo, Matus y van Weezel (en Politoff y Ortiz
[dir.], Texto y Comentario del Codigo Penal Chileno, Tomo I, p. 360) — a “alguna doctrina” que negaria el
caracter facultativo de la rebaja de pena correspondiente. EI mismo error, que se explica por la reproduccion
de la referencia doctrinaria, aparece en la reciente decision de la Corte Suprema recaida contra E.E.O.R., de
19 de agosto de 2009, Rol N° 2936-09 (con. 6°).
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Tanto la segunda oracion del art. 65, como el inc. 3° del art. 66, como el inc. 4° del
art. 67, como finalmente el inc. 3° del art. 68 del Codigo Penal, se refieren a casos de con-
currencia de dos 0 mas circunstancias atenuantes, sin que concurran agravantes, disponien-
do que entonces el tribunal podra imponer la pena inmediatamente inferior en uno, dos o
(en la hipdtesis del art. 68) tres grados. La diferencia especifica entre las cuatro disposicio-
nes se reduce, por ende, a la clase de pena (privativa de libertad) que viene en considera-
cién, en el sentido en que se ya se sefialara mas arriba. Para proceder a efectuar la rebaja
correspondiente, segun corresponda — esto es, en los casos de los arts. 66 y 68 —, ha de par-
tirse del grado minimo de la pena legalmente asignada al hecho.

En relacion con estas disposiciones — y en particular respecto de los respectivos inci-
sos de los arts. 67 y 68, por ser éstos los de mayor incidencia en la praxis — la jurispruden-
cia constante de la Corte Suprema mantiene, como ya se sugiriera, que la rebaja del marco
penal correspondiente en uno o mas grados seria, en tales casos, enteramente discrecional
para el tribunal competente. Esta es la razon por la cual la Corte tiende a rechazar sistema-
ticamente los recursos de casacion — de acuerdo con las reglas del antiguo Codigo de Pro-
cedimiento Penal — o nulidad — con arreglo a las reglas del nuevo Cadigo Procesal Penal — a
través de cuya interposicion se pretende obtener la invalidacion de sentencias condenatorias
que niegan la concurrencia de dos 0 méas circunstancias atenuantes. La posicion tipicamente
mantenida por la Corte a este respecto consiste en que, aun de concurrir las atenuantes in-
vocadas por el recurrente, el error de derecho cometido en la sentencia respectiva careceria
de influencia en los dispositivo del fallo, puesto que el tribunal de fondo de todas maneras
habria podido imponer la pena de hecho impuesta, dado que la rebaja en cuestién habria
sido meramente facultativa, y no obligatoria para el mismo.*’

De modo completamente aislado en el contexto de su jurisprudencia mas reciente, sin
embargo, la Corte Suprema emitio, el afio 2004, un importante pronunciamiento en el sen-
tido inverso,® en relacién con un caso en que venia en consideracion la regla del inc. 3° del
art. 68. En efecto, mediante una sentencia de casacion la Corte invalido una sentencia de

segunda instancia que confirmara un fallo que habia impuesto una pena de cinco afios y un

37 Asi, explicitamente, Rudnick, La compensacion racional de circunstancias modificatorias en la determina-
cion judicial de la pena, p. 456.

% \éase contra L.R.G.D., de 18 de agosto de 2004, Rol N° 2809-04. Al respecto véase Mafialich, “Determi-
nacion de la pena”, Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez, N° 2 (2005), pp. 508 ss.
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dia de presidio mayor en su grado minimo, desconociendo la concurrencia de una segunda
atenuante de responsabilidad, cuya consideracion, bajo el inc. 3° del art. 68, habria tenido
que conducir a la imposicion de una pena de presidio menor en su grado maximo. La Corte
sostuvo que el error, por ende, si habia influido en lo dispositivo del fallo.

Que la Corte haya asumido que era obligatorio rebajar la pena en un grado supone en-
tender que la regla del inc. 3° del art. 68 establece una facultad que en un sentido es discre-
cional, pero en otro no. Concurriendo dos 0 mas circunstancias atenuantes, el tribunal pue-
de, efectivamente, determinar “discrecionalmente”, en un sentido débil,*® el quantum de la
rebaja, atendiendo al nimero y la entidad de las atenuantes concurrentes, pero esta obligado
a rebajar la pena, a lo menos en un grado.

Es justamente esta Gltima interpretacion la que se encuentra desarrollada en el méas
importante antecedente desfavorable a la interpretacion dominante tanto jurisprudencial
como doctrinariamente, antecedente representado por un pretérito pronunciamiento de la
propia Corte Suprema. Se trata de la decision recaida en el caso contra Eduardo Marambio,
del afio 1943, publicada en la Revista de Ciencias Penales y acompafiada de una resefia
critica de Miguel Schweitzer.*® Como habra de mostrarse todavia, los argumentos aqui
ofrecidos por la propia Corte Suprema a favor de la tesis de la obligatoriedad de la rebaja
de pena resultan inmunes frente a las objeciones que la doctrina tradicional ha dirigido en

Su contra.

2. El argumento exegético

El principal argumento, masivamente esgrimido, a favor de la tesis del caracter facultativo
de la rebaja de pena legalmente prevista para el caso en que concurran varias atenuantes sin
gue concurran agravantes, es exegeético; o0 mas propiamente, idiomatico. El argumento se
centra en el hecho de que en las disposiciones legales pertinentes se utilice la forma verbal
“podrd”, predicada del sujeto gramatical “el tribunal”. Esta expresion, se dice, tendria una

connotacion tal que la rebaja de pena correspondiente, en uno o mas grados, habria de ser

%9 Sobre este concepto de discrecion en sentido débil, véase infra, IV.1.
“0 Revista de Ciencias Penales, 22 época, Tomo VI (1944), pp. 202 ss. Al respecto véase también Etcheberry,
El derecho penal en la jurisprudencia, Tomo I, pp. 220-221.
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entendida como puramente facultativa. Pues de haber pretendido el legislador imponer la
rebaja de pena al tribunal competente, entonces la formula linglistica escogida habria con-
sistido en alguna conjugacion del verbo “deber” (en el sentido de “el tribunal debera ...”), o
bien en alguna construccion equivalente en el tiempo futuro del modo indicativo (en el sen-
tido de “el tribunal rebajara ...”"). Asi razona, en efecto, la direccidn jurisprudencial absolu-
tamente preponderante,*! como también la doctrina absolutamente mayoritaria.*?

Este argumento, sin embargo, esta lejos de ser concluyente. Pues si bien es cierto que
hay disposiciones legales en que el uso de la expresion “podra” opera confiriendo una fa-
cultad de rebaja de pena para el tribunal competente — como es el caso, por ejemplo, tratan-
dose del art. 68 bis del Cddigo Penal —, es igualmente claro que hay otras disposiciones
legales en que la utilizacién de esa misma expresion linglistica (o de otra equivalente) no
obsta a que ellas sean interpretadas, también por la Corte Suprema, en el sentido de pres-
cripciones 0 mandatos para el tribunal competente.

Un ejemplo emblematico es el de los arts. 509 del antiguo Codigo de Procedimiento
Penal y 351 del nuevo Cddigo Procesal Penal, en los cuales se establece que “podra” apli-
carse el régimen del art. 74 del Codigo Penal, que es uno de acumulacion material de las
penas respectivas, en caso de reiteracion de delitos — o sea, en caso de concurso real —,
cuando de ese modo correspondiere imponer una pena menos severa que aquella que se
seguiria de aplicar el régimen de acumulacién juridica, establecido en aquellos mismos
articulos. EI hecho de que esta habilitacion para la aplicacion favorable del régimen de
acumulacién material de las penas del art. 74 sea entendida no como facultativa, sino como
imperativa para el tribunal, tal como lo admite, por lo demés, buena parte del mismo sector
doctrinal que favorece la tesis de la rebaja de pena puramente facultativa en caso de concu-
rrencia de dos 0 més atenuantes (sin agravantes),*® sugiere que las propiedades seménticas

del término “podra” son mas complejas que lo que el argumento aqui criticado supone.**

1 Véase la resefia en Etcheberry, El derecho penal en la jurisprudencia, Tomo II, pp. 217-218, pp. 221 ss.;
Tomo IV, pp. 230-231.

2 Asi Etcheberry, Derecho Penal Parte General, Tomo Il, p. 185-186; Cury, Derecho Penal Parte General,
p. 769; Matus y van Weezel, en Politoff y Ortiz (dir.), Texto y Comentario del Codigo Penal Chileno, Tomo I,
p. 360; Rudnick, La compensacion racional de circunstancias modificatorias en la determinacion judicial de
la pena, pp. 454-455.

* A favor de la obligatoriedad de la aplicacién del régimen previsto por el art. 74 del Codigo Penal en caso de
resultar mas favorable al condenado, Etcheberry, Derecho Penal Parte General, Tomo Il, p. 118; Cury, Dere-
cho Penal Parte General, p. 661; Matus, en Politoff y Ortiz (dir.), Texto y Comentario del Codigo Penal
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En este sentido, basta atender a la siguiente consideracion ofrecida por Etcheberry:

El sistema del Art. 509 del C. de Procedimiento Penal no recibe aplicacion si el régimen del Art. 74 [del
Cadigo Penal] resulta mas favorable al reo (acumulacion). Es éste un caso en el cual, no obstante el empleo de
la expresion “podra”, la doctrina y la jurisprudencia concuerdan en que se trata de una regla obligatoria: debe

[sic] aplicarse el sistema del Art. 74 si es mas favorable al reo que el del Art. 509 del C. de Procedimiento

Penal.®

Resulta a lo menos curiosa la ductilidad de esta actitud favorable a entender como obligato-
ria la aplicacion de la regla del art. 74 del Codigo Penal, en caso de ser ésta mas favorable
al condenado, a pesar de que las respectivas disposiciones de los codigos procesales emple-
an la misma expresion “podra”, esto es, precisamente la expresion cuyo uso en los arts. 65
y siguientes del Codigo Penal supuestamente volveria imposible entender la rebaja de pena,
habiendo varias atenuantes y ninguna agravante, como obligatoria. Dado que ni la doctrina
ni la jurisprudencia consideran problematica la interpretacion de los arts. 509 del Cédigo de
Procedimiento Penal y 351 del Cddigo Procesal Penal como reglas que imponen la aplica-
cion del régimen del art. 74 cuando ello es méas favorable al condenado, cabe concluir que
la interpretacion de los respectivos incisos de los arts. 65 y siguientes, referidos a la concu-
rrencia de varias atenuantes sin agravantes, como reglas que vuelven obligatoria la rebaja
de pena correspondiente, tampoco puede resultar problematica.

El argumento exegético pretendidamente favorable a la tesis de la discrecionalidad de
la rebaja de pena, por ende, resulta contradicho por las practicas interpretativas de las mis-

mas autoridades doctrinales y jurisprudenciales que lo promueven.

3. ¢Argumento sistematico?

Chileno, Tomo I, p. 396; ambiguamente Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo Il, p. 228. Acerca de
la jurisprudencia véase Etcheberry, El derecho penal en la jurisprudencia, Tomo I, pp. 103 ss.

* Otro ejemplo lo ofrece la regla del art. 385 del Cédigo Procesal Penal: a pesar de que la disposicién emplea
la expresion “podra”, se entiende que el tribunal que ha anulado la sentencia debe proceder inmediatamente a
pronunciar sentencia de remplazo, en tanto la nulidad s6lo afecte la sentencia, y no el juicio oral, y en tanto la
nulidad de la sentencia se funde en que ésta ha calificado como delictivo un hecho que no lo es, o bien haya
impuesto pena a pesar de no proceder imponerla, o bien haya impuesto una pena superior a la legalmente
aplicable. Asi por ejemplo, Horvitz y Lépez, Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo Il (2004), pp. 443-444.
** Etcheberry, Derecho Penal Parte General, Tomo 1, p. 118.
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A favor de la tesis del carcter enteramente facultativo de la rebaja de pena en caso de con-
currir varias atenuantes y ninguna agravante también se suele esgrimir, sin embargo, un
argumento de orden sistematico, cuya exposicion canonica se encuentra en las sendas notas
publicadas por Miguel Schweitzer en relacion con dos de los pronunciamientos mas impor-
tantes de la Corte Suprema al respecto.*® El argumento consiste en poner en relacién las
reglas pertinentes de los arts. 67 y 68, relativas a la concurrencia de varias atenuantes sin
agravantes, de una parte, y la regla de la segunda parte del art. 65, cuya formulacion origi-
nal (anterior a la modificacion de la disposicion por medio de la Ley 17.727, de 1972) hacia
posible una rebaja en un grado de la pena (indivisible) asignada al delito a condicion de que
en el hecho concurriera una “circunstancia atenuante muy calificada”, de otra. Dado que
seria indudable que la rebaja prevista por el art. 65 (bajo su formulacién original) sélo po-
dia ser tenida por facultativa para el tribunal, la conclusion tendria que ser, entonces, que la
rebaja prevista por los arts. 67 y 68 también habria de serlo. Esto, porque nadie pensaria
que “la forma verbal de futuro del verbo transitivo ‘poder’ empleada por el legislador en
esta disposicion [el art. 65] es distinta de la utilizada en el art. 68”.%

Como habra de verse mas abajo, este argumento esta lejos de ser concluyente. Prime-
ro, porque la reforma introducida por la Ley 17.727, que entre otras cosas ampliara el mar-
gen de la rebaja correspondiente a uno o dos grados respecto de la pena (indivisible) co-
rrespondiente, vuelve posible una interpretacion de la disposicion, de acuerdo con su texto
actualmente vigente, que favorece el caracter obligatorio de la rebaja correspondiente. Pero
también, en segundo término, porque precisamente bajo la redaccion original del art. 65 lo
correcto era justificar una diferenciacion entre el carécter facultativo de la rebaja con arre-
glo a esta disposicion, por un lado, y el caracter obligatorio de la misma con arreglo a las
reglas de los arts. 67 y 68. EI examen pormenorizado de este punto tendra lugar cuando se
revisen, cuidadosamente, algunos antecedentes de la historia fidedigna del establecimiento

de esos articulos.*®

%6 \/éase Revista de Ciencias Penales, Tomo VI (1944), p. 207; y Tomo XV (1956), N° 1, p. 90. En el mismo
sentido Etcheberry, Derecho Penal Parte General, Tomo 11, pp. 185 ss.

*T Schweitzer, en Revista de Ciencias Penales, Tomo VI (1944), p. 207.

*® Véase infra, IV.3.
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4. ¢ Argumento historico?

A favor de la tesis del caracter facultativo de la rebaja de pena también se esgrime, final-
mente, un argumento que apela a la historia fidedigna del establecimiento de los arts. 65 y
siguientes del Cédigo Penal.*® El argumento descansa en una referencia inicial al acta de la
sesion N° 19 de la Comisién Redactora del Cédigo Penal, en la cual consta que en la redac-
cion del art. 68 originalmente propuesta se habria empleado la expresion “los tribunales
impondran la pena inmediatamente inferior [...] en el grado que corresponda [...]”, lo cual
sugeriria, entonces, que la regulacion originalmente aprobada contemplaba expresamente el
caracter obligatorio de la rebaja de pena, lo cual, sin embargo, en definitiva habria sido
abandonado. A esto se afiade, ahora bien, una referencia al acta de la sesion N° 136, donde

se lee lo siguiente:

En el art. 65 se limitd la facultad del juez para bajar solo dos grados en vez de tres, cuando concurran dos o
mas circunstancias atenuantes calificadas, i se dejé como facultativa esta reduccion, en lugar de establecer la

obligacion para los tribunales de hacerla en todo caso.”

De esta indicacion se pretende extraer la consecuencia de que la decision legislativa en de-
finitiva adoptada habria consistido, para la totalidad de los casos de concurrencia de varias
atenuantes y ninguna agravante, en el establecimiento de una rebaja puramente facultativa.
Pero es manifiesto que la conclusion no se sigue. Pues en el acta de la sesién N° 136, a dife-
rencia del de la sesion N° 19, no se hallan referencias al art. 68, sino sdlo al art. 65. Y como
se verd mas abajo, en el contexto de la fundamentacién de la tesis contraria al caracter fa-
cultativo de la rebaja de pena, esa precision resulta fundamental, en atencion a cual era ori-

ginalmente la redaccion del art. 65, con anterioridad a su reforma en el afio 1972.

*9 \/éase la nota de Schweitzer en Revista de Ciencias Penales, Tomo VI (1944), p. 208. En igual sentido
Etcheberry, Derecho Penal Parte General, Tomo Il, pp. 186-187; Rudnick, La compensacion racional de
circunstancias modificatorias en la determinacion judicial de la pena, p. 455.

%0 Codigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las Sesiones de la Comisién Redactora (1974), p. 494.
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IV. La tesis de la obligatoriedad de la rebaja de pena por concurrencia de circunstancias

atenuantes

1. Observacion preliminar: la distincion entre discrecionalidad en sentido fuerte y discre-

cionalidad en sentido déhil

La defensa de la tesis del caracter enteramente facultativo de la rebaja de pena concurriendo
varias atenuantes y ninguna agravante descansa en una determinada comprension de las
respectivas reglas de concrecion o modificacion del marco penal aplicable como reglas que
harian posible una alteracion discrecional de tal marco por parte del 6rgano jurisdiccional
competente. En términos procesales, esta discrecionalidad se traduciria en que la renuncia a
efectuar tal rebaja en ningun caso podria constituir una infraccion de ley que influyese sus-
tancialmente en lo dispositivo del fallo respectivo, de modo tal que el ejercicio de esa facul-
tad seria inmune a una eventual impugnacion a través de un recurso de casacion o nulidad,
segun el sistema procesal de que se trate.

Esto se deja reformular en términos de que la comprension dominante (en la doctrina
y la jurisprudencia) de las reglas en cuestion les atribuye el efecto de otorgar al tribunal —
recurriendo aqui a la terminologia de Ronald Dworkin — un ejercicio de discrecion en un
sentido fuerte.>! Es decir, que de conformidad con tales reglas el tribunal no estaria sujeto a
estandar normativo alguno al decidir si da lugar o no la rebaja de pena, en cualquier grado
que sea, por concurrir dos 0 mas atenuantes sin agravantes. Lo cual quiere decir, a su vez,
que el tribunal por definicién no podria equivocarse — en el sentido de aplicar erradamente
el derecho — al decidir dar lugar o no a la rebaja de pena correspondiente.

Lo anterior es importante, porque es necesario diferenciar este sentido en que cabe
hablar de discrecién judicial, por un lado, del sentido en que puede decirse que en la aplica-
ciéon de cualquier estdndar normativo que sea en alguna medida indeterminado siempre
cabria reconocer un momento de discrecionalidad, por otro. De ser éste el caso, el término

“discrecion” estard siendo usado en un sentido débil, esto es, en el sentido de “que, por al-

5! Dworkin, Los derechos en serio (1984), pp. 83 ss., 85-86.
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guna razon, las normas que debe aplicar un funcionario no se pueden aplicar mecanicamen-
te, sino que exigen discernimiento”.>?

Y es justamente éste el sentido en que ha de entenderse el caracter “discrecional” de
la rebaja (obligatoria) de pena en caso de concurrir varias atenuantes y ninguna agravante:
con arreglo a las reglas respectivamente aplicables, el tribunal “puede” rebajar la pena en
uno, dos o aun tres grados, “seglin sea el nimero y entidad de dichas circunstancias” (art.
66 inc. 3°, art. 67 inc. 4° y art. 68 inc. 3°).°° Pues la determinacion de si, en atencion al
numero y la entidad de las atenuantes concurrentes, la pena debe ser rebajada s6lo en un
grado, o bien en dos o aun tres (en el caso del art. 68), constituye una determinacion que el
tribunal debe adoptar ejercitando discernimiento — en estricto paralelismo, por ejemplo, a la
manera en que la compensacion racional de atenuantes y agravantes debe hacerse “gra-
duando el valor de unas y otras”.

Nada de lo anterior, sin embargo, modifica el hecho de que la mejor interpretacion
disponible de las disposiciones legales aqui pertinentes se traduce en la tesis de que el
hecho mismo de la rebaja, més alld de su quantum, no es discrecional en sentido alguno —
esto es, ni en sentido fuerte, ni en sentido débil —, de modo que la tesis reza: concurriendo a
lo menos dos circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el tribunal estd en todo caso

obligado a rebajar la pena correspondiente, a lo menos en un grado.

2. El argumento sistematico

Seguln ya se sugiriera, la interpretacion de los arts. 65 y siguientes del Cédigo Penal en el
sentido de que, concurriendo dos 0 méas atenuantes (y ninguna agravante), la pena a impo-
ner necesariamente ha de reducirse en uno 0 mas grados, se ve apoyada por una considera-
cién sistematica elemental. Lo que en tales casos se plantea no es solo si la pena ha de reba-
jarse o no, sino también cuantos grados ha de comprender esa rebaja. El hecho de que la ley
emplee la expresion “podra” es consistente, por lo tanto, con que el quantum de la rebaja

sea variable, en el sentido de que el mismo depende de cudl sea el nimero y la entidad de

52 |bid, p. 84.
53 Que el art. 65, segunda parte, no incorpore esa misma clausula se explica, como habré de verse todavia, por
el sentido de la disposicion bajo su formulacion original, que s6lo preveia una rebaja de un grado.
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las atenuantes concurrentes. El tribunal competente, de este modo, puede decidirse (funda-
damente) por una rebaja de uno o méas grados, segun cuéntas atenuantes concurran y cudl
sea su peso respectivo, pero el tribunal debe, en todo caso, decidirse por una rebaja.

Esta ultima consideracion es consistente, a su vez, con una consideracion mas general
acerca de la estructuracion del proceso de determinacion de la pena frente a la concurrencia
de circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal.>* Tanto el art. 66 como el art.
67, asi como también el art. 68 establecen, en su respectivo inc. 1°, que de no concurrir
agravantes y atenuantes el tribunal puede recorrer toda la extension del marco penal corres-
pondiente. A contrario, entonces, de concurrir agravantes o atenuantes, la determinacion de
la pena ha de sujetarse a las reglas enunciadas en los incisos siguientes de cada uno de esos
articulos. Esto significa que de concurrir una 0 méas de esas circunstancias, la regla aplica-
ble no es, en todo caso, la expresada en el inc. 1° del art. respectivo — haciendo abstraccion
aqui del art. 65, que so6lo consta de un inciso. Qué debe hacer el tribunal en un caso tal se
encuentra establecido en las reglas expresadas en los incisos siguientes de cada uno de esos
articulos.

El inc. 2° del art. 66 dispone que concurriendo una sola atenuante (y ninguna agra-
vante) el tribunal debe imponer la pena correspondiente (que sera una compuesta de dos
indivisibles) en su grado minimo; el inc. 2° del art. 67 dispone, a su vez, que concurriendo
una sola atenuante (y ninguna agravante) el tribunal debe imponer el minimum de la pena,
esto es, una pena que se encuentre dentro de la mitad inferior del marco correspondiente; y
el inc. 2° del art. 68, finalmente, dispone para el mismo caso que el tribunal no puede im-
poner el grado maximo de la pena. (Concurriendo una sola agravante y ninguna atenuante,
la regla correspondiente se invierte.) Ahora bien, el inc. 3° del art. 66, el inc. 4° del art. 67 y
el inc. 3° del art. 68 se encuentran referidos a casos en que concurren dos 0 mas atenuantes
(y ninguna agravante). Por ende, la posibilidad de recorrer toda la extension del marco pe-
nal se encuentra excluida en tales casos, dada la interpretacion a contrario del inc. 1° de
cada articulo. Pero entonces tampoco resulta aplicable la consecuencia fijada en los respec-
tivos incisos segundos de los arts. 66, 67 y 68, pues las reglas ahi expresadas se encuentran

circunscritas a casos en que concurre “una sola atenuante” (Sin agravantes). Luego, la solu-

> Este argumento se encuentra cabalmente desarrollado en la nota de Quezada a la sentencia de la Corte Su-
prema en contra Carlos Squella Lagno, en Revista de Ciencias Penales, Tomo XV (1956), N° 1, pp. 91-92.
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cion aplicable ha de encontrarse en los incisos especificamente referidos a los casos de con-
currencia de dos 0 méas atenuantes, los cuales, empero, contienen la forma verbal “podra”.
Pero si se observa que en estos incisos se establece mas de una cuantia de rebaja posible (en
uno o mas grados), el uso de esa forma verbal resulta enteramente compatible con que la
rebaja no sea facultativa, sino obligatoria para el tribunal. Asi se obtiene, en definitiva, la
misma tesis: la discrecion (en sentido débil) es relativa a cuél de las consecuencias alterna-
tivas ha de tener lugar, esto es, al nimero de grados en que ha de tener lugar la rebaja, pero
no a si ha de tener lugar una rebaja. Esto Gltimo es obligatorio para el tribunal.

A este respecto, es especialmente importante atender a la regla del inc. 2° del art. 67,
ya mencionada, que ordena la imposicion de la pena (de un grado de una divisible) en su
minimum en caso de concurrir una sola atenuante (y ninguna agravante). O sea: si concurre
solo una atenuante, el tribunal debe imponer la pena establecida en la respectiva norma de
sancion, en su minimum; es decir, el tribunal esta obligado a reducir el marco penal aplica-
ble a su mitad inferior, tal como dispone el inc. 3° del mismo articulo. Para el caso en que
concurran dos o0 mas atenuantes (y ninguna agravante), la regla aplicable ya no es la del inc.
2°, sino la del inc. 4°, de acuerdo con la cual el tribunal puede rebajar la pena en uno o dos
grados, segun el numero y la entidad de las mismas. Ahora bien, si el inc. 2° del art. 67 dis-
pone que concurriendo una sola atenuante (y ninguna agravante) necesariamente debe im-
ponerse el minimum de la pena establecida en la correspondiente norma de sancién, enton-
ces resulta inadmisible interpretar el inc. 4° del mismo articulo en el sentido del otorga-
miento de una facultad discrecional respecto de la rebaja de pena.

Lo anterior significa que las reglas de los distintos incisos de los arts. 66, 67 y 68 han
de ser entendidas como reglas reciprocamente excluyentes, dada la incompatibilidad de sus
respectivas condiciones de aplicacion. Asi, la regla que hace posible que el tribunal recorra
toda la extension del marco penal correspondiente, que presupone que en el hecho no con-
curren atenuantes ni agravantes, no resulta aplicable en casos en que concurran una 0 mas
atenuantes o agravantes, pues a estas situaciones se encuentran referidas las reglas de los
incisos posteriores de cada articulo, segun corresponda. Es decir, entre las reglas expresa-
das en cada uno de esos incisos cabe reconocer una relacion de alternatividad o mutua ex-
clusién, tal como ya lo apuntara Quezada en su nota critica a la sentencia de la Corte Su-

prema recaida en contra Carlos Squella Lagno:
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[...] 1a existencia de esos incisos normativos de situaciones diferentes, constituye una demostracion de que no
pueden interpretarse los incisos 4° del articulo 67 y 3° del articulo 68 del modo amplio que se expresa en el
fallo de casacién, porque aquellos no complementan a los Gltimos. El inciso 2° del articulo 67 tiene vida inde-
pendiente respecto del inciso 4°, como la tiene el inciso 2° del articulo 68 en cuanto al inciso 3°. Cada inciso
llena su cometido, realizdndose el objetivo sefialado en el articulo 62, que dice que las atenuantes (o las agra-
vantes) se tomaran en consideracién para disminuir (o0 aumentar) la pena en los casos y conforme a las reglas

que se prescriben en los articulos siguientes, entre los cuales figuran los que son objeto de este analisis.>

Y Quezada complementaba esta observacion apuntando a la consecuencia interpretativa
que tendria que seguirse del hecho de que la regulacidn reconozca relevancia autbnoma a la
concurrencia de una sola atenuante para la concrecion (favorable al condenado) del marco

penal respectivo:

Y como observacion general acerca de esto hay que manifestar que al reglamentar el juego de las atenuantes,
el Cédigo Penal ha atribuido importancia, cumpliendo un objetivo manifestado desde que se discutia la redac-
cién del Proyecto, a la existencia de una sola atenuante aislada (articulos 66, 67 y 68), de manera que mayor

valor ha de otorgarse a la concurrencia de dos 0 mas atenuantes y ausencia de agravantes que a la de una so-
56

la
Es decir, dado que la concurrencia de una sola atenuante lleva aparejada la consecuencia de
una modificacion, por via de restriccién, del marco penal aplicable — tal como lo disponen
los respectivos incisos 2° de los arts. 66, 67 y 68 —, entonces la concurrencia de dos 0 mas
atenuantes ha de tener, a fortiori, un efecto de rebaja de pena, que es precisamente la rebaja
en uno 0 mas grados prevista por las reglas correspondientes.

En la doctrina favorable a la tesis del caracter puramente facultativo de la rebaja de
pena cabe hallar un intento de respuesta a este argumento sistematico. La formulacion de
este intento de respuesta la ofrece Etcheberry, quien procura hacerse cargo de la objecién
consistente en que la tesis del caracter puramente facultativo de la rebaja de pena conllevar-

ia dejar en peor situacion al imputado respecto de quien concurren dos 0 méas atenuantes

% Revista de Ciencias Penales, Tomo XV (1956), N° 1, p. 92.
56 H
Ibid.
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frente a aquel respecto de quien solo concurre una atenuante. Dice Etcheberry que esta ob-

jecion

es mas aparente que real, ya que de ningin modo podria el tribunal recorrer toda la extension de la pena. A
falta de regla directa, debe aplicarse la misma que para el caso de concurrir una atenuante sin agravantes, o

sea, se impide aplicar el maximo de la pena [...].%"

Pero Etcheberry parece no estar plenamente consciente del costo que trae consigo esta ten-
tativa de sortear el problema. Pues lo que su argumento supone es que concurriendo dos o
mas atenuantes y ninguna agravante, si el tribunal decidiera — en uso de la facultad entera-
mente discrecional que la ley supuestamente le reconoce — no dar lugar a la rebaja de pena
en a lo menos un grado, nos encontrariamos en una situacion de “falta de regla directa”. Es
decir, nos encontrariamos ante una laguna legal, que Etcheberry propone salvar, entonces,
recurriendo a la regla aplicable al caso en que s6lo concurre una atenuante. Pero ésta es una
regla que, atendida la estructura sistemética de la regulacion, manifiestamente no concierne
el caso de cuya solucion aqui se trata (lo cual implica que su aplicacion sélo podria ser
analogica).

Atribuir una laguna a una regulacién que parece, por el contrario, prever de modo
sumamente preciso y diferenciado cuéles son los presupuestos de aplicacion de cada una de
las reglas especificas, tendria que despertar la sospecha de que la interpretacion que condu-
ce a esa postulacion de una laguna es sistematicamente defectuosa. Y aqui es fundamental
advertir que la Gnica razén por la cual Etcheberry llega, en efecto, a postular tal laguna con-
siste en su resistencia a considerar una interpretacion alternativa de las disposiciones en
cuestion, a saber, precisamente una interpretacion bajo la cual, concurriendo varias ate-
nuantes (y ninguna agravante), la pena aplicable ha de resultar de una rebaja, en uno o0 mas
grados, del marco previsto por la respectiva norma de sancion penal.

Justamente esta consideracion se halla formulada en la sentencia de la Corte Suprema
recaida en contra Eduardo Marambio, que validara la tesis del caracter obligatorio de la

rebaja a lo menos en un grado:

%" Etcheberry, Derecho Penal Parte General, Tomo Il, p. 186; en términos coincidentes y literalmente idénti-
cos (sustituyendo la conjugacion del verbo de la Gltima oracidn), Rudnick, La compensacion racional de
circunstancias modificatorias en la determinacion judicial de la pena, p. 455.
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Es ldgica la interpretacion que acaba de darse porque, si asi no se entendiera, 0 sea, si Se reputase que es abso-
luta y totalmente potestativa la facultad del Tribunal, habria que admitir —lo que no es aceptable— que pueden,
sin inconveniente, resultar igualmente penados algunos reos a quienes favorezca una circunstancia atenuante

y otros que cuenten en su abono con dos, tres o més de esas circunstancias.*®

El absurdo de la conclusion contraria, asi como lo implausible e inconveniente de postular,
como Unica salida al absurdo, la existencia de una laguna legal, hablan directamente a favor
de la tesis del carécter obligatorio de la rebaja de pena, a lo menos en un grado, en caso de

concurrencia de varias atenuantes sin agravantes.

3. La historia fidedigna del establecimiento de los arts. 65 y siguientes del Codigo Penal

Todavia ha de desvirtuarse el argumento, ya resefiado, de que la tesis del caracter puramen-
te facultativo de la rebaja de pena por concurrencia de varias atenuantes encontraria apoyo
en la historia fidedigna del establecimiento de las disposiciones legales pertinentes. Recien-

temente, el argumento ha sido expuesto en los siguientes términos:

Las principales razones a favor de esta interpretacion [= facultad enteramente discrecional] son dos: i) el sen-
tido literal de la posible de la norma, que utiliza la palabra “podra”; ii) la historia fidedigna de su estableci-
miento, pues consta en las Actas (Ses. CR, nimeros 19 y 136) que los comisionados quisieron dejar este asun-
to a la prudencia de los jueces, modificando en este sentido el art. 74 del Cesp [Cédigo Penal espafiol], que

sirvié de base a nuestro art. 65 [...].%°

Ninguna de las actas de las sesiones citadas, sin embargo, contribuye al apoyo de la tesis
del caracter facultativo de la rebaja de pena. Considérese, primero, el acta de la sesion N°
19:

Puesto en discusidn el art. 68, fué igualmente aprobado; sin embargo, el segundo inc. de este art. suscito algin

debate respecto a la calificacion de las circunstancias que pueden agravar un delito i de aquellas que son in-

%8 Revista de Ciencias Penales, Tomo VI (1944) p. 204.
%9 Matus y van Weezel, en Politoff y Ortiz (dir.), Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno, Tomo I, p.
360.
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herentes a el. Finalmente, i a indicacion del sefior Reyes i apoyado por el sefior Altamirano, se convino en que
en el presente caso era necesario dejar algo de latitud a este respecto a la apreciacién prudencial de los jueces,

para que califiquen aquellas circunstancias accesorias que pueden o n6 ser de la esencia de un delito.®

Es claro que la discusion referida en modo alguno tenia relacion con la cuestion aqui anali-
zada. La latitud que se convino dejar a la apreciacion prudencial de los jueces estaba referi-
da al establecimiento de aquellas circunstancias modificatorias — atenuantes o agravantes —
que pueden resultar ser inherentes al delito correspondiente, que es lo que actualmente re-
gula el inc. 2° del art. 63 del Codigo Penal. Pero tampoco en el acta de la sesion N° 136
encuentra apoyo la tesis del carécter facultativo de la rebaja de pena. Aqui han de distin-
guirse las referencias a la redaccion del art. 65 de las referencias a la redaccion del art. 67.

En cuanto a lo primero, se lee lo siguiente:

En el art. 65 se limitd la facultad del juez para bajar solo dos grados en vez de tres, cuando concurran dos o
mas circunstancias atenuantes calificadas, i se dejo como facultativa esta reduccién, en lugar de establecer la

obligacién para los tribunales de hacerla en todo caso.®*

Si bien este antecedente pareceria ser concluyente a favor de la tesis del caracter facultativo
de la rebaja — al menos en los casos regulados por el art. 65: concurrencia de dos 0 mas
atenuantes respecto de un delito cuya pena sea una indivisible —, ello no es efectivo. Pues
hay una inconsistencia entre el fragmento del acta recién citado y el texto definitivo de la
disposicion que fuera acordado en esa misma sesion, tal como se encuentra reproducido a

continuacidn del fragmento en cuestion:

Art. 65. Cuando la lei sefiala una sola pena indivisible, la aplicaran los tribunales sin consideracion a las cir-
cunstancias agravantes que concurran en el hecho. Pero si hai una circunstancia atenuante mui calificada, o
dos 0 mas aun cuando no sean calificadas i no concurren ninguna agravante, podran aplicar la pena inmedia-

tamente inferior en grado a la escala respectiva.®

De acuerdo con el texto aprobado, tenia sentido — en los términos de la tesis aqui defendida

— establecer el caracter facultativo de la rebaja, puesto que la regla, en su formulacion ori-

% Codigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las Sesiones de la Comisién Redactora, p. 279.
% Ibid, p. 494.
*2 ibid.
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ginal, sélo contemplaba una rebaja de un grado. Esto se condice enteramente con la tesis
interpretativa segln la cual, habiendo posibilidad de rebaja en varios grados, la decision
sobre la rebaja de la pena en a lo menos un grado, no es discrecional en modo alguno. Aqui
es fundamental tener presente que soélo en virtud de la reforma introducida por la Ley
17.727, de septiembre de 1972, la regla del art. 65 del Codigo Penal pasé a contemplar la
posibilidad de rebaja de pena en uno o dos grados, prescindiendo de la exigencia, ademas,
de que las atenuantes en cuestion tuviesen que considerarse “muy calificadas”. Y esa modi-
ficacion tiene que implicar entonces, por razones de congruencia sistematica, que la deci-
sion sobre la rebaja ya no puede considerarse facultativa para el juez.

En relacién con el texto del art. 67, en el acta de la misma sesion se encuentra lo si-

guiente:

Con respecto al art. 67, se modificé el inc. 2° estableciéndose la regla de que cuando hai circunstancias i la
pena sefialada consta de un solo grado, los tribunales no aplicaran el maximum:; i si consta de dos 0 mas, tam-
poco impondran el mayor; porque si se obliga en estos casos a imponer el minimum como lo hacia el proyec-
to, puede suceder que un gran criminal se libre de la pena merecida i reciba un castigo pequefio por obrar en
su favor una circunstancia atenuante de escasa importancia. Vale mas dejar al juez la latitud que la modifica-
cion permite, prohibiéndole solo por el efecto de la atenuacion que llegue hasta el limite mas elevado de la

pena.®®

Luego, la referencia tiene por objeto la regla del inc. 2° del art. 67, en términos tales que el
reconocimiento de la conveniencia de discrecion so6lo aparece ligado a la determinacion de
la pena en los casos en que concurra una sola atenuante (sin agravantes) o una sola agravan-
te (sin atenuantes). En este punto, la historia del establecimiento de las disposiciones en
cuestion no favorece en modo alguno la tesis de la rebaja facultativa.

De la revision de las actas, por ende, no se obtienen antecedentes concluyentes a fa-
vor de una u otra tesis,** de modo que la cuestion ha de decidirse por argumentos prima-
riamente sistematicos. Y tal como ya se ha sugerido, estos argumentos hablan decisivamen-

te a favor de la tesis del caracter obligatorio de la rebaja en al menos un grado.

83 Codigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las Sesiones de la Comisién Redactora, p. 494.
%4 Véase Fernandez, Cddigo Penal de la Reptblica de Chile Explicado i Concordado (1899), Tomo |, p. 193.

31



4. El argumento relativo al art. 73 del Codigo Penal

En su resefia critica del pronunciamiento de la Corte Suprema recaido en contra Carlos
Squella Lagno, Quezada aportaba una serie de argumentos adicionales a favor de la tesis
del caracter obligatorio de la rebaja de pena en los casos que aqui interesan, los cuales ame-
ritan ser considerados. El primero de estos argumentos concierne la regla del art. 73 del
Cddigo Penal, tradicionalmente entendida como una que establece una “circunstancia mo-
dificatoria de eficacia excepcional”.65

Dispone el art. 73 que “[s]e aplicara [...] la pena inferior en uno, dos o tres grados al
minimo de los sefialados por la ley” en caso que falte alguno de los requisitos de una exi-
mente de responsabilidad de las previstas en el art. 10 del Cédigo Penal, “siempre que con-
curra el mayor numero de ellos”. EIl argumento de Quezada apunta a poner en relacion la
regla del art. 73 con la regla del art. 11, circunstancia 12, del Cédigo Penal, que establece
una atenuante general para los casos de eximentes incompletas, esto es, los casos en que se
presenta alguna de las circunstancias del art. 10 sin que concurran todos los requisitos nece-
sarios para la correspondiente eximente de responsabilidad. Dado que la configuracién de
una eximente incompleta constituye, por ese solo hecho, una circunstancia atenuante, que
como tal podré tener relevancia para la determinacion de la pena correspondiente de con-
formidad con los arts. 65 y siguientes del Codigo Penal, segln sea el caso, el principio de
interpretacion Util — esto es, la exigencia de que en la interpretacion de una disposicion le-
gal se asigne a ésta algun efecto practico — obliga a interpretar el art. 73 de un modo tal que
quepa reconocer una diferencia entre sus condiciones de aplicabilidad, de una parte, y las
del art. 11, circunstancia 12, de otra.?® La manera de satisfacer esta exigencia hermenéutica
consiste en entender que para que se configure la atenuante de eximente incompleta basta
con que se cumpla alguno de los requisitos de la eximente respectiva, mientras que la cir-
cunstancia de eficacia excepcional del art. 73 presupone que se satisfaga la mayoria de sus
requisitos, aunque no todos. Esto, en el entendido de que las condiciones de aplicacion de la

% Revista de Ciencias Penales, Tomo XV (1956), N° 1, pp. 92-93.
% Al respecto véase Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo II, pp. 17-18.

32



eximente respectiva se dejen fraccionar al modo de una pluralidad de requisitos, esto es,
que se trate de una “eximente compuesta”.’

Sobre esta base, Quezada introduce la importante sugerencia de que

la presencia de los requisitos copulativos de una eximente compuesta trae consigo tantas atenuantes como
requisitos haya, al no completarse para generar la eximente, de manera que habremos de hallarnos en un caso

de obligatoriedad de rebaja en casos de igual naturaleza que los de los incisos que se estan comentando.

Es decir: “los incisos que se estan comentado”, que son el inc. 4° del art. 67 y el inc. 3° del
art. 68 — a los cuales es enteramente asimilable el inc. 3° del art. 66 —, son aquellos relativos
a casos en que concurren dos 0 mas atenuantes (y ninguna agravante), en circunstancias que
los casos a que se refiere el art. 73 serian de igual naturaleza. Esto, porque el art. 73 exige
que concurra la mayoria de los requisitos de una eximente, en circunstancias que concu-
rriendo varios requisitos de una misma eximente podria entenderse configurado igual
namero de atenuantes, con arreglo al art. 11, circunstancia 13, en la medida en que cada
requisito satisfecho se considerara aisladamente.

Asi, por ejemplo, en el caso de que alguien alegue haber actuado en legitima defensa,
mas sin que se satisfaga el requisito de la falta de provocacion suficiente de quien se de-
fiende (art. 10 N° 4, circ. 3%), entonces se ve cumplida la mayor parte de los requisitos de la
eximente (aun incompleta). Ahora bien, suponiendo que tampoco se hubiese satisfecho el
requisito de la necesidad racional del medio empleado (art. 10 N° 4, circ. 2%), en tal caso de
todas formas se habria configurado una atenuante por eximente incompleta. Pues en tal
caso seguiria siendo reconocible una accién efectuada en defensa propia (art. 10 N °4 inc.
1°) frente a una agresion ilegitima de otro (art. 10 N° 4, circ. 19), lo cual bastaria para la
configuracién de la atenuante por la eximente incompleta. Luego, un caso en que se satisfa-
cen dos de los requisitos que el art. 10 N° 4 establece para la eximente a titulo de legitima
defensa, es un caso en que, de aplicarse aisladamente la regla del art. 11 N° 1 frente a cada

uno de los requisitos cumplidos, cabria reconocer tantas atenuantes configuradas como re-

%7 El problema que plantea la pregunta de si tal divisibilidad de los requisitos es aplicable a todas o sélo a
algunas de las eximentes del art. 10 no necesita ser considerado aqui. A favor de la restriccion a eximentes
gue constan (explicitamente) de requisitos diferenciados, Novoa, ibid; Etcheberry, Derecho Penal Parte Ge-
neral, Tomo Il, pp. 17 ss.; Cury, Derecho Penal Parte General, p. 478. En contra, con matices, Labatut, De-
recho Penal, Tomo I, pp. 210-211; Garrido, Derecho Penal Parte General, Tomo |, pp. 186-187.
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quisitos satisfechos; es decir: dos atenuantes.?® Y ese mismo caso, desde el punto de vista
de la regla del art. 73, es un caso en que lo procedente es una rebaja obligatoria de pena.

De esta manera, el efecto genérico de la concurrencia de varias atenuantes tiene que
ser, por exigencia de congruencia sistematica, una rebaja obligatoria de pena. Pues si el art.
73 establece una rebaja obligatoria de pena “en uno, dos o tres grados”, y la descripcion
correcta de los casos a que se refiere el art. 73 es equivalente a la de casos de concurrencia
de varias atenuantes (aisladamente consideradas), entonces ha de concluirse que la rebaja

de pena prevista por las respectivas reglas de los arts. 67 y 68 también es obligatoria.

5. El argumento relativo a la “media prescripcion”

Un ulterior argumento adelantado por Quezada también favorece la tesis del caracter obli-
gatorio de la rebaja.®® El argumento apela a la regla del inc. 1° del art. 103 del Cédigo Pe-
nal, que regula los efectos de la asi llamada “media prescripcion”, la cual representa, a su
vez, una circunstancia atenuante de eficacia excepcional. La regla en cuestion se encuentra
referida a casos en que el responsable de un delito se presenta o es hallado antes de que se
cumpla el plazo de la respectiva prescripcion de la accion penal o de la pena, segun se trate,
pero habiendo ya transcurrido la mitad de ese mismo plazo. En tal situacion, el hecho ha de

%8 Esto supone, ciertamente, rechazar el punto de vista segtn el cual uno de los varios requisitos de la eximen-
te en cuestion tuviera que contar como su “requisito esencial”, sin cuya concurrencia no cabria plantear si-
quiera la pregunta por la configuracién incompleta de la eximente. Asi Novoa, Curso de Derecho Penal Chi-
leno, Tomo I, pp. 18-19; Etcheberry, Derecho Penal Parte General, Tomo Il, p. 16; Garrido, Derecho Penal
Parte General, Tomo I, p. 186. En contra de esta nocion de un solo requisito esencial habla, en primer térmi-
no, que esa nocién no encuentra apoyo alguno en el texto legal. Pero mas decisivamente adn, en segundo
término, esta nocion carece de sentido en atencién al fundamento de una eximente como la legitima defensa.
Pues la eximente de la legitima defensa constituye, desde un punto de vista dogmatico, una causa de justifica-
cién, esto es, una regla que vuelve juridico-penalmente permisible una accion (tipica) que de lo contrario
resultaria antijuridica, y en tal medida punible. Para la justificacién de una accion tipica a titulo de legitima de
defensa, todos los requisitos de ésta son igualmente relevantes, esto es, son igualmente “esenciales”. Lo unico
que se expresa en el reconocimiento de una eximente incompleta como atenuante es un reconocimiento de
que la satisfaccion de alguno de los presupuestos de una eximente puede ameritar una morigeracion del repro-
che penal correspondiente. Y es enteramente posible que esa morigeracion se justifique en un caso en que
falle el requisito de una agresion ilegitima — entendido como la exigencia de una agresion, actual o inminente,
contra un bien juridico individual —, por tratarse, por ejemplo, de un ataque a un bien juridico colectivo, o bien
de una agresion puramente putativa (asi Cury, Derecho Penal Parte General, pp. 477-478, lo cual ciertamente
no debe ser entendido en términos de una legitima defensa [completa] putativa, pues en tal caso el correspon-
diente error podria operar ya excluyendo el dolo), satisfaciéndose, en cambio, el requisito de la necesidad
racional del medio empleado.

% Revista de Ciencias Penales, Tomo XV (1956), N° 1, p. 92.
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entenderse “revestido de dos 0 mas circunstancias atenuantes muy calificadas y de ninguna
agravante”, debiéndose aplicar entonces “las reglas de los arts. 65, 66, 67 y 68 sea en la
imposicion de la pena, sea para disminuir la pena ya impuesta”.

La alternativa de la Gltima clausula de la disposicion se explica en atencion a que el
art. 103 regula tanto el caso de una “media prescripcion” de la accidén penal como el caso de
una “media prescripcion” de la pena. En este segundo caso, lo que corresponde es rebajar la
pena ya impuesta, y precisamente en el sentido de la aplicacion de las reglas de los arts. 65
y siguientes; en el primer caso, tratindose de la “media prescripcion” de la accion penal, lo
que corresponde es imponer la pena en el sentido de la aplicacion de las reglas de esos
mismos articulos. Ahora bien, si en el caso de la “media prescripcion” de una pena ya im-
puesta lo que corresponde es rebajar esa pena en tanto el hecho debe entenderse revestido
de dos 0 mas atenuantes y de ninguna agravante, entonces lo mismo ha de valer tratandose
de la “media prescripcion” de la accion penal.

Lo importante es que todo lo anterior presupone, de hecho, que el efecto de las reglas
de los arts. 65, 66, 67 y 68, en caso de concurrencia de varias atenuantes y ninguna agra-
vante, justamente consiste en una rebaja obligatoria de pena. Es decir, el sentido de la regla
del art. 103, a través de su remision a las reglas de los arts. 65 y siguientes, descansa en que
éstas, para el caso de concurrencia de varias atenuantes y ninguna agravante prescriben —y
no meramente autorizan — una rebaja de pena. Es posible reconocer, sin embargo, dos even-
tuales objeciones a este argumento, las cuales deben ser clarificadas y, en definitiva, dese-
chadas.

Una primera cuestion problematica parece consistir en que el art. 103 habla de que el
hecho en cuestion ha de entenderse revestido de dos o mas atenuantes “muy calificadas”.
Pues esto podria interpretarse en el sentido de que la sola concurrencia de varias atenuantes
y ninguna agravante no bastaria, de conformidad con los arts. 65, 66, 67 y 68, para que el
tribunal quedase obligado a efectuar una rebaja de pena. Para la obligatoriedad de la rebaja
en caso de una “media prescripcion” — asi podria continuar la objecion — seria necesario
que esas atenuantes tuviesen ademas el caracter de “muy calificadas™,” sin que esto figure,

empero, dentro de las condiciones de aplicacion de las reglas de los arts. 65 y siguientes.

0 Asi Guzmén Délbora, en Politoff y Ortiz (dir.), Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno, Tomo I, p.
484; Rudnick, La compensacién racional de circunstancias modificatorias en la determinacion judicial de la
pena, pp. 412 ss., 414.
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Tal interpretacion, sin embargo, desconoceria que en la redaccion original del art. 65,
segln ya se mostrara, si figuraba la expresion “una atenuante muy calificada”. En su ver-
sion original, la regla del art. 65, referida a casos en que la pena aplicable es una sola indi-
visible, preveia la posibilidad de una rebaja de pena en un grado en caso de concurrir una
atenuante muy calificada, o bien dos 0 mas atenuantes que no tuviesen esa entidad. Puesto
que antes de la reforma del afio 1972 la rebaja disponible era de un solo grado, tenia sentido
entender que la rebaja era facultativa, ya sea que concurriera una atenuante muy calificada,
0 varias no calificadas. Ahora, justamente para hacer obligatoria, y no facultativa, esa reba-
ja de un grado en caso de una “media prescripcion” tratandose de un delito cuya pena co-
rrespondiente fuera una sola indivisible, tenia sentido que el art. 103 dispusiese que el
hecho debia entenderse revestido de dos 0 més atenuantes muy calificadas. Lo importante
es que esta Gltima situacion, de hecho, no se encontraba prevista como tal bajo el art. 65 en
su version original. Pues éste preveia la posibilidad de rebaja en un grado en caso de concu-
rrir una sola atenuante muy calificada, o bien varias atenuantes, aun cuando no muy califi-
cadas. Luego, la regla del art. 103 expresa que en atencion a esa regulacion, que preveia
una rebaja facultativa, la rebaja tenia que convertirse en obligatoria.

Lo anterior quiere decir que el uso de la expresion “muy calificadas”, en el contexto
del art. 103, para caracterizar las atenuantes de las cuales tiene que entenderse revestido el
hecho en casos de “media prescripcion”, solo tenia sentido frente a la regla originalmente
establecida en el art. 65. Pues los arts. 66, 67 y 68 prevén una rebaja de pena en caso de que
concurran varias atenuantes, sin que rija aqui la exigencia de que ellas sean muy califica-
das. Mas en virtud de la reforma del afio 1972, la redaccion del art. 65 dejé de contener la
expresion “muy calificada”, y pasé a prever una rebaja de pena en uno o mas grados en
caso de concurrencia de dos 0 mas atenuantes (“a secas”). En atencion a las razones ya es-
grimidas, eso significa que la rebaja de pena tiene que entenderse obligatoria, al menos en
un grado. Y por eso, a partir de la reforma del afio 1972 ha perdido relevancia el hecho de
que el art. 103 emplee la expresion “atenuantes muy calificadas”.

La segunda dificultad que debe enfrentar el argumento a favor del caracter obligatorio

de la rebaja de pena por referencia a la regla del art. 103 esta constituida por el intento, em-
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prendido por Schweitzer, de ofrecer una interpretacion alternativa.”* Segtin Schweitzer, la
regla del art. 103 no tendria por efecto una rebaja obligatoria de pena en todos los casos en
que hubiese transcurrido el tiempo suficiente para una “media prescripcidon”, sino que su
alcance seria mucho mas limitado. En efecto, la rebaja obligatoria de una pena ya impuesta
solo procederia en dos situaciones: primero, en caso de que la sentencia condenatoria
hubiese aumentado la pena correspondiente en un grado, por haber estimado concurrentes
dos 0 més agravantes; y segundo, en caso de que la sentencia condenatoria hubiese impues-
to el grado maximo previsto por la ley, por haber estimado que no concurririan agravantes
ni atenuantes.

Esta propuesta interpretativa es deficiente. En primer lugar, porque la misma sélo
parece aplicable, de entrada, a casos de “media prescripcion” de una pena ya impuesta por
sentencia condenatoria previa, sin dar cuenta, en absoluto, de que la regla también es apli-
cable a casos de “media prescripcion” de la accion penal correspondiente — esto es, a casos
en que por definicion no existird una sentencia condenatoria ya pronunciada cuya eventual
modificacién pudiera venir en consideracion.’

Y en segundo lugar, porque si el efecto de la regla consistiera, de hecho, en aquél que
pretende atribuirle la interpretacién de Schweitzer, entonces el art. 103 tendria que exhibir
un tenor literal distinto del que efectivamente exhibe. Pues si el efecto de una “media pres-
cripcion” tuviese que limitarse a la rebaja de pena (ya impuesta) que fue objeto de un au-
mento en un grado por haberse estimado concurrentes varias agravantes, o bien a la rebaja
de una pena impuesta en el maximo del marco correspondiente por no haberse estimado
concurrentes agravantes ni atenuantes, entonces el art. 103 tendria que haberse formulado
con una terminologia que de hecho condujese a ese efecto. Y para eso habria sido suficiente
que el art. 103 dispusiera que el hecho ha de entenderse revestido de ninguna agravante asi
como de una (sola) atenuante. Pues en tal situacion — es decir, sin concurrir agravante algu-
na y concurriendo una sola atenuante —, y de conformidad con las reglas del inc. 2° del art.
66, del inc. 2° del art. 67 y del inc. 2° del art. 68, el tribunal queda impedido de imponer

siquiera la pena correspondiente en su maximo (debiendo, por lo demas, imponerla en su

" Véase Revista de Ciencias Penales, Tomo XV (1956), N° 1, p. 90. En igual sentido Yuseff, La prescripcion
penal, pp. 164-165.
"2 Esto es enfatizado por Garrido, Derecho Penal, Tomo I, p. 398.
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minimo en caso de tratarse de una pena compuesta de varias indivisibles [art. 66 inc. 2°] o
de un solo grado de una divisible [art. 67 inc. 2°]).

Por lo tanto, si el art. 103 emplea una terminologia que excede aquella que habria
bastado para producir el efecto que la interpretacion de Schweitzer pretende atribuirle, en-
tonces el principio de interpretacion atil exige atribuirle un alcance congruente con esa ter-
minologia. (Esto, ademés de que las reglas que prevén el efecto de determinacion de la pe-
na con que Schweitzer pretende delimitar el alcance del art. 103 son reglas que no resultan
aplicables a casos de concurrencia de varias atenuantes sin agravantes.’®) Ahora bien, la
terminologia empleada por el art. 103 es una terminologia que vuelve aplicables las reglas
especificamente referidas a casos de concurrencia de varias atenuantes y ninguna agravante.
Y tal como se ha mostrado, esas reglas imponen una rebaja obligatoria de pena en uno o

mas grados “segun sea el numero y entidad de dichas circunstancias [atenuantes]”.

6. El argumento relativo al art. 359 N° 4 del Cédigo de Procedimiento Penal

Existe un ultimo argumento, también de orden sistematico, que cabe esgrimir a favor de la
tesis de la obligatoriedad de la rebaja de pena, prevista en los arts. 65 y siguientes del Codi-
go Penal, en caso de concurrir varias atenuantes y ninguna agravante. Se trata de una puesta
en relacién de esas disposiciones, por una parte, con el art. 359 N° 4 del antiguo Cdédigo de
Procedimiento Penal, por otra.” Esta Gltima disposicion establece que corresponde otorgar
la libertad provisional, de oficio o a peticion de parte, y bajo caucién suficiente, a todo im-
putado como autor, complice o encubridor de cualquier delito, siempre que, “por las cir-
cunstancias atenuantes que concurran o por las que resten una vez compensadas ellas con
las agravantes del caso™, la pena correspondiente sea inferior a aquellas enunciadas en el N°
1 del mismo articulo — a saber, a las penas de presidio, reclusion, confinamiento, extrafia-

miento y relegacion menores en su grado maximo.

" Esto significa que el argumento de Schweitzer, consecuentemente desarrollado, tendria que llevar a la tesis
de que la aplicacion de las reglas referidas a la concurrencia de una sola atenuante y ninguna agravante habria
de ser analdgica, tal como sostiene Etcheberry. Pero esa tesis a favor de la aplicacion analdgica de tales reglas
presupone constatar, como Etcheberry lo hace explicito, que habria una laguna legal. Y esta afirmacion, segn
ya se demostro, es absurda.

’ Asi ya en la nota de Quezada, Revista de Ciencias Penales, Tomo XV (1956), N° 1, p. 93.
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Ahora bien, esta regla solo tiene sentido en el entendido de que, de conformidad con
las reglas pertinentes del Codigo Penal, la pena haya de ser obligatoriamente rebajada en
caso de que concurran varias circunstancias atenuantes sin agravantes, o bien en caso de
que concurran varias atenuantes que prevalezcan tras la compensacion entre la totalidad de
las atenuantes y agravantes concurrentes.” Pues sélo asi cabe entender que la regla del
Cadigo de Procedimiento Penal asuma que en caso de concurrencia de atenuantes la pena
que eventualmente corresponda imponer tenga que (y no meramente “pueda”) ser menor
que aquellas indicadas en el art. 359 N° 1. Es decir, la consideracion de esta regla de proce-
dimiento también lleva a la conclusion de que la Unica interpretacion admisible de los arts.
65, 66, 67 y 68 del Cdodigo Penal, en lo relativo a casos de concurrencia de dos 0 mas ate-
nuantes y ninguna agravante, consiste en que la rebaja de pena correspondiente resulta
obligatoria, y no facultativa, para el tribunal competente.

Cabe apuntar, finalmente, que la regla del art. 359 N° 4 del Cédigo de Procedimiento
Penal tiene un significado adicional. Pues esta regla pone de manifiesto que, en caso en que
por concurrencia de varias atenuantes y varias agravantes sea necesario proceder a su com-
pensacion racional (de conformidad con los arts. 66 inc. 4°, 67 inc. 6° y 68 inc. 5°), las re-
glas expresadas en los incisos correspondientes han de ser aplicables segun cual sea el re-
sultado de esa compensacion. Y si el resultado de la compensacion es que prevalecen dos o
mas atenuantes una vez descartadas las demés atenuantes y agravantes concurrentes, enton-

ces ha de procederse obligatoriamente a la rebaja de pena prevista por esas reglas.
V. Conclusiones
1. Las reglas de determinacion de la pena en caso de concurrencia de varias circunstancias

atenuantes son reglas de determinacion legal de la pena en sentido amplio, y no reglas de

determinacion o individualizacion judicial de la pena.

" La opinién contraria se encuentra en la nota de Schweitzer, ibid, pp. 90-91, quien meramente reitera, sin
embargo, la interpretacion de los arts. 67 y 68 de conformidad con la cual la rebaja de pena seria facultativa,
la cual ya ha sido criticada.
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2. Estas reglas forman parte de un esquema regulativo altamente sistematico, en el marco
del cual es posible identificar principios generales de valoracion de la incidencia de ate-
nuantes y agravantes. Uno de estos principios consiste en una asimetria a favor del peso

especifico de las circunstancias atenuantes frente a las agravantes.

3. En la jurisprudencia y la doctrina absolutamente dominantes, salvedad hecha de algunas
notables excepciones, existe consenso acerca de que la rebaja de pena prevista para casos
de concurrencia de varias atenuantes y ninguna agravante seria enteramente facultativa para
el tribunal de fondo. Esta tesis supone que, en este ambito especifico, los tribunales goza-

rian de discrecion en sentido fuerte para dar lugar o no a la rebaja.

4. El argumento exegético tradicionalmente esgrimido a favor de esta tesis es abiertamente
fallido, pues el mismo desconoce que hay otras disposiciones legales, que presentan un
tenor literal enteramente semejante, las cuales son undnimemente interpretadas en el senti-

do de expresar reglas que imponen deberes para el tribunal competente.

5. El argumento sistematico esgrimido a favor de esa tesis, que concierne la interpretacion
tradicional del art. 65 del Cddigo Penal, y que a su vez descansa en un argumento que apela
a la historia del establecimiento de las disposiciones en cuestion, también es fallido. Pues el
argumento esta lejos de probar lo que tendria que probar, desconociendo que, en lo funda-

mental, la referencia al art. 65 es histéricamente equivoca.

6. Para dar cuenta de la confusion implicada en la tesis imperante en la jurisprudencia y la
doctrina, es necesario clarificar la manera en que se entiende el concepto de discrecion ju-
dicial. Esa tesis confunde una nocion (insensata) de discrecion en sentido fuerte con una

nocion (sensata) de discrecion en sentido débil.

7. A favor de la tesis del caracter obligatorio de la rebaja de pena en caso de concurrencia
de varias atenuantes y ninguna agravante, habla un argumento sistematico incontestable.
Cada uno de los incisos de los arts. 66, 67 y 68 regula una situacion exclusivamente com-

prendida en el inciso respectivo. Las unicas reglas referidas a la situacion de concurrencia
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de varias atenuantes y ninguna agravante preven una rebaja de pena en uno o mas grados.
Que tales reglas dispongan que el tribunal “podrd” dar lugar a la rebaja en uno o méas gra-
dos se explica porque el quantum de la rebaja procedente es variable: uno o mas grados.
Pero la rebaja misma de pena, en al menos un grado, no es facultativa, sino obligatoria para

el tribunal.

8. La historia fidedigna del establecimiento de los arts. 65 y siguientes del Codigo Penal en
nada contradice el argumento anterior. Todas las referencias usuales a las actas de la Comi-
sion Redactora del Cddigo Penal son equivocas. Y en particular, la referencia a las sesiones
relativas al establecimiento del art. 65 carece de todo valor, dada la divergencia entre el
texto tenido a la vista en esas sesiones y el texto en definitiva aprobado.

9. La consideracion sistematica de los arts. 73 y 103 del Codigo Penal, asi como del art.
359 N° 4 del Cédigo de Procedimiento Penal, refuerza decisivamente la tesis del caracter
obligatorio de la rebaja de pena en caso de concurrencia de varias atenuantes y ninguna

agravante.

Es todo cuanto puedo a Ud. informar.

Prof. Dr. Juan Pablo Manalich R.
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