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Resumen

Haciendo uso de evidencia disponible y de datos producidos para estos efectos, el articulo
presenta una reconstruccion empirica del contenido de la préctica de determinacion de la
pena en Chile en lo referido a la individualizacion de su cuantia y de la naturaleza de la
pena a ejecutar, asi como un analisis de las consecuencias y defectos de esa configuracion.
¢Cdémo individualizan los tribunales la pena en Chile? ¢En qué casos se sustituye la pena de
presidio? ¢(Cuando se presentan desviaciones de ese modo de comportamiento? El articulo
pretende, de este modo, dar cuenta de comportamientos judiciales altamente recurrentes en
los tribunales con competencia penal en Chile, analizar el efecto que esa configuracion

* El presente articulo se desarrollé bajo una estructura de divisién del trabajo que justifica la alteracién del
orden alfabético en la nominacién de los autores: el disefio de la investigacién, la primera redaccién del
articulo, la recopilacién de fuentes bibliograficas y de datos contenidos en otras publicaciones, asi como el
analisis de los resultados fueron efectuados por el autor principal, mientras que los otros autores realizaron la
revision y sistematizacion de sentencias y luego, a medida que el andlisis lo requeria, se hicieron cargo de las
distintas revisiones y re-sistematizaciones de la base de datos. Un primer borrador del articulo, referido
exclusivamente a la metodologia y a los resultados del estudio empirico de la determinacién de la pena, fue
sometido a discusién en el seminario del Centro de Estudios de la Justicia en agosto de 2017. Los autores
agradecen a sus organizadores, Javier Contesse y Jonatan Valenzuela, por la invitacién, y a todos los
participantes por las valiosas criticas formuladas al borrador. Asimismo, el autor principal realiz6 una
ponencia en las Jornadas Nacionales de Derecho Penal celebradas en noviembre de 2017 en Antofagasta
exponiendo parte del anélisis de impacto de la préctica sobre la que versa este articulo. Los autores estan
especialmente agradecidos con el magistrado y profesor Luis Avilés por haber proporcionado el listado de
sentencias condenatorias de los tribunales orales en lo penal del afio 2016 que permitid realizar el estudio
empirico complementario; y con el profesor Sebastian Salinero por comentarios realizados a un borrador del
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tiene tanto en el sistema de justicia penal como en el sistema carcelario, y estudiar los
aciertos y defectos de esa configuracion.

Palabras claves: Determinacion de la pena, sustitucion de la pena, sistema de justicia penal
y sistema carcelario, estudios empirico-juridicos.

Abstract

By using available and complementary data produced for this study, the paper reconstructs
recurring practices of sentencing in the Chilean criminal justice system. How are concrete
sentences established by Chilean courts? Under which conditions is parole granted? When
do Chilean courts deviate from the more general standards of judicial behavior? The paper
attempts to establish recurring behavior in Chilean criminal courts, in order to assess its
effects in the criminal justice and corrections system and to evaluate the merits and
shortcomings of the local reality of sentencing.

Keywords: Sentencing, parole and probation, criminal justice and corrections, empirical
legal studies, impact.

Introduccién

El objeto del presente articulo es estudiar el contenido e impacto de las préacticas de
determinacion de la pena en Chile. Las preguntas a las que el articulo intenta entregar
algunas respuestas son, por ello: ;como determinan la pena los jueces? ;Qué impacto tiene
dicha configuracion en el sistema de justicia penal? ;Qué problemas pueden vincularse a
esa configuracion?

Dado que, como veremos, el funcionamiento de los sistemas de determinacion de la pena
tiene una influencia directa en el ingreso a prision, y a otros sistemas de control, y en el
tiempo de duracion de la estadia, su configuracion impacta de modo determinante en la
poblacion carcelaria. La evidente relevancia politica y social de este impacto explica asi
que un estudio como el que aqui se propone sea recurrente en la literatura penal comparada
— el impacto social de la carcel justifica darle la tribuna®. Entre nosotros, sin embargo, ese
no es el caso.

! La cuestion es especialmente intensa en los Estados Unidos, en donde el estudio y critica de las practicas de
sentencing es una de las preocupaciones centrales de la academia penal a causa de su vinculo con la
transformacion del sistema de administracion de justicia penal que ha operado desde los afios setenta PFAFF,
John, The Continued Vitality of Structured Sentencing Following Blakely: The Effectiveness of Voluntary
Guidelines, Ann Arbor: UMI Dissertation Services, 2005; TONRY, Michael Sentencing Fragments,
Oxford/New York: Oxford University Press, 2016; JOHNSON, Brian, “Sentencing”, en EL MISMO (ed.),
The Oxford Handbook of Crime and Criminal Justice, New York: Oxford University Press, 2014, pp. 696—
729; KLEIN, Carol, y STEIKER, Jordan, “The Search for Equality in Criminal Sentencing”, The Supreme
Court Review 2002, pp. 223-72; LUNA, Erik, “Sentencing”, en DUBBER, M.D., y HORNLE, Tatjana (eds.),
The Oxford Handbook of Criminal Law, Oxford/New York: Oxford University Press, 2014, pp. 964-87, pp.
965ss. En el Reino Unido tanto por influencia de la discusion norteamericana como por la existencia de un
programa de investigacion de sentencing centrado en la idea de just deserts que ha sido relevante a nivel
internacional, el estudio del disefio e impacto de las précticas de sentencing también ha adquirido relevancia
fundamental. Véase a este respecto VON HIRSCH, Andrew, y ASHWORTH, Andrew, Proportionate
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La falta de analisis institucional del sistema de determinacion de la pena chilena es, en
parte, una consecuencia de la fijacion de la academia penal con el estudio de las reglas de
determinacion de la punibilidad en desmedro de las reglas de fijacion de la pena?. Pero esa
carencia es a su vez un reflejo de una cierta falta de diversificacion metodolégica en el tipo
de estudios que se realizan en su interior: en lo que alcanza a advertirse, practicamente
todos los estudios producidos por la academia legal chilena se centran en explorar y
confrontar posibles interpretaciones de las disposiciones sobre determinacion de la pena. En
particular, la literatura reconoce oportunidades de toma de posicion y, con ello,
oportunidades de investigacién alli donde hay ambigtiedad formal relativa al contenido de
una regla o de un sistema de reglas con relativa independencia de su impacto en la practica.
Esas son, por cierto, las reglas del juego de la dogmaética; no hay nada incorrecto en
proceder de este modo al realizar un estudio de esta clase. Su hegemonia implica, sin
embargo, carencia de evaluaciones de la adecuacion de las reglas y practicas de
determinacion de la pena a la consecucion de objetivos institucionales, al menos por
quienes tienen conocimiento mas fino de la configuracion normativa del sistema. Dada la
relevancia que el impacto tiene aqui, ello no puede ser sino un déficit.

El presente articulo tiene por objeto enfrentar este déficit por medio de la realizacion de un
estudio empirico de la practica — pretende asi demostrar cuél es el contenido asentado de
esa practica — y de un andlisis de sus efectos y de sus principales deficiencias. Como se
trata de un tipo de estudio que no tiene demasiada extension en la academia legal chilena, y

Sentencing, Oxford/New York: Oxford University Press, 2005; VON HIRSCH, Andrew, y ASHWORTH,
Andrew, Sentencing and Criminal Justice, 2. Edicion, London: Weidenfeld & Nicholson, 1995.
lustrativamente criticos de la orientacion puramente proporcionalista GARLAND, David, The Culture of
Control, Oxford/New York: Oxford University Press, 2001, pp. 8s. y LACEY, Nicola, y PICKARD, Hannah,
“The Chimera of Proportionality: Institutionalising Limits on Punishment in Contemporary Social and
Political Systems”, Modern Law Review 78, no. 2 (2015), pp. 216-40. Defensas recientes frente a la polémica
pueden encontrarse en ASHWORTH, Andrew, “Prisons, Proportionality and Recent Penal History,” Modern
Law Review 80, no. 3 (2017), pp. 473-88, y VON HIRSCH, Deserved Criminal Sentences, Oxford/Portland:
Hart Publishing, 2017. También en la literatura continental es posible percibir facilmente otorgamiento de
relevancia a estudios de esta clase. Asi, por ejemplo, dando cuenta del cambio de interés en la literatura
holandesa VAN WINGERDEN, S.G.C., “Introduction,” en EL MISMO (Ed.), Sentencing in the Netherlands,
The Hague: Eleven International Publishing, 2014, pp. 1-22. En Alemania, si bien sigue existiendo una
fijacion natural en aspectos dogmaticos de la investigacién sobre determinacién de la pena, la cuestién ha
conocido un aumento central de relevancia desde los afios 70, asumiendo ademas un enfoque de
confrontacién en el rendimiento institucional (ie: con orientacion al menos parcialmente consecuencialista y
tomando en cuenta aspectos administrativos) de las distintas alternativas. Véase a este respecto FRISCH,
Wolfgang, “Straftatsystem und Strafzumessung”, en WOLTER, Jirgen (Ed.), 140 Jahre Goltdammer’s
Archiv fir Strafrecht, Heidelberg: R.v.Decker’s Verlag, G. Schenck, 1993, pp. 1-38; EL MISMO, “Zur
Bedeutung von Schuld, Gefahrlichkeit und Pravention im Rahmen der Strafzumessung” en EL MISMO (ed.),
Grundfragen des Strafzumessungsrechts dus deutscher und japanischer Sicht, TUbingen: Mohr Siebeck, 2011,
pp. 3-26; y HORNLE, Tatjana, “Moderate and Non-Arbitrary Sentencing Without Guidelines: The German
Experience”, Law and Contemporary Problems 76, no. 1 (2013), pp. 189-210.

2 Asi también OLIVER CALDERON, Guillermo, “Algunos problemas de aplicacién de las reglas de
determinacion legal de la pena”, Politica Criminal 11 (2016), pp. 766-93, p. 766; VAN WEEZEL, Alex,
“Compensacion racional de atenuantes y agravantes en la medicion de la pena”, Revista Chilena de Derecho
24, no. 3 (1997), pp. 459-502, p. 460; RODRIGUEZ COLLAO, Luis, “Naturaleza y fundamento de las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso 36 (2011), pp. 397-428, pp. 398s.
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como el articulo se propone tanto contribuir a determinar el contenido de la practica como
analizar sus consecuencias y defectos, el cuerpo del articulo tiene una estructura méas bien
compleja.

Asi, en primer lugar, con el objeto de situar el trabajo, la seccion 2 explica brevemente el
objeto de andlisis y el tipo de estudio que se pretende llevar a cabo. Las secciones 3y 4, en
cambio, cumplen la funcién de establecer el contenido de la practica judicial de
determinacion de la pena en Chile. En particular, la seccion 3 presenta los datos que se
encuentran disponibles en otros estudios, dando cuenta de las limitaciones de esa misma
informacion para el tipo de analisis que pretendemos llevar a cabo. Con el objeto de
producir informacion necesaria para un analisis completo, la seccion 4 presenta un estudio
empirico complementario. La seccion 5, en cambio, concentra el analisis de esa
configuracion. En ella se analiza la adecuacion de la configuracion chilena a la consecucion
de objetivos vinculados a un sistema de determinacion de la pena, incluyendo su impacto
en el sistema carcelario, para finalmente dar cuenta de configuraciones alternativas internas
al propio sistema que permitirian superar algunos de sus defectos.

1. El estudio de la determinacion de la pena

La investigacion presentada en este articulo se refiere a un conjunto de préacticas definidas
institucionalmente, esto es, se refiere al modo en que ciertas reglas son aplicadas
frecuentemente por los jueces. Como se trata, de este modo, de una reconstruccion de la
aplicacion de un conjunto de reglas en principio determinables en su extension, la
determinacion del objeto de la investigacion puede ser hecha por referencia a las reglas
mismas.

En lo que nos interesa, esas reglas son designadas por medio del concepto de
“determinacion de la pena”. Lo que nos interesa, en ese sentido, es estudiar el modo en que
las “reglas de determinacion de la pena” son aplicadas por los jueces. Establecer, sin
embargo, de qué reglas (o clases de reglas) se trata al estudiar estas practicas, no es obvio
porque el concepto mismo — “determinacion de la pena” — se ve afectado por ambigliedades
cuya solucién depende de las pretensiones del estudio que se emprenda.

En efecto, si se define al conjunto de las reglas que nos interesan por referencia a su efecto
(“incidir sobre una pena que deba ejecutarse”), entonces el concepto — y por extension el
objeto de estudio — alcanza una extension que puede ser absurda. Asi, si por “reglas de
determinacion de la pena” debe entenderse al conjunto de las normas que tienen influencia
en la fijacién de la naturaleza y cuantia de la pena efectivamente ejecutada sobre un
condenado, entonces ello incluye no solo a reglas tipicamente asociadas a este concepto
(atenuantes y agravantes, concursos, individualizacion etc.), sino indudablemente también a
las reglas de la Parte Especial que establecen el marco penal prima facie aplicable a un
delito y a las reglas de la Parte General que tienen influencia en hacer variar ese marco.
Precisamente a causa de ello, el concepto de determinacion de la pena con el que opera la
dogmatica no puede ser fijado por consideracion absoluta de efectos: el propdsito de
diseccidn interpretativa se veria traicionado.
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Para nuestros efectos, la no utilizacion de un concepto con este grado de extension
ciertamente no es igual de obvia que en el caso de la dogmatica. Por una parte, buena parte
de las decisiones legislativas con incidencia en la distribucion de penas se expresan en el
nivel de regulacién de los tipos, con lo que la critica politica al output de la determinacion
de la pena esta ciertamente vinculada a esas decisiones. Pero incluso si uno se centra en el
nivel de la aplicacién puede ser que, en la practica, la toma de decisiones referidas a la
determinacion del injusto se vea motivada por consideraciones penoldgicas. Ejemplo: en un
caso determinado y frente a dos reconstrucciones mas o menos plausibles de los hechos, la
circunstancia de que una de esas reconstrucciones lleve a una pena intuitivamente
considerada excesiva o deficitaria por el juez puede motivarlo a dar por probada la
configuracion alternativa.

Pese a lo anterior, configurar el estudio de la préctica judicial incluyendo conductas de
determinacion del titulo de punibilidad orientadas a obtener resultados penol6gicos
determinados implicaria asumir un costo importante para un estudio como el nuestro. Dada
la mayor opacidad de razonamientos de esta clase -,coOmo establecer cuando un juez da por
configurada una reconstruccion de los hechos para evitar la aplicacion de un marco
determinado?-, su influencia en un estudio empirico cuantitativo seria, ante todo,
distorsionante.

A causa de lo anterior, el estudio de las préacticas de determinacion de la pena debe asumir
una definicion que la distingue de los razonamientos relativos al establecimiento de los
titulos de punibilidad. Esa definicion es algo mas extensa que aquella tipicamente sostenida
por la dogmatica.® Si de lo que se trata es de la evaluacion de las practicas de razonamiento
y decision judicial en la distribucion de penas reales y en su impacto en el sistema
carcelario, entonces tienen incidencia no solo aquellas reglas tradicionalmente tratadas por
la dogmatica como de “determinacion de la pena” (parrafo 4 del Titulo 111 del Libro 1 CP),
sino que también (probablemente: ante todo) las reglas sobre determinacion de la pena

3 Véase al respecto COUSO, Jaime, “Comentario previo a los arts. 50 a 69 y 76 a 78. El sistema de
determinacion de penas en el derecho chileno”, en EL MISMO y HERNANDEZ (Eds.), Cédigo Penal
Comentado. Parte General, Santiago: Legal Publishing, 2011, pp. 510-524, pp. 511s. En particular, es usual
entre nosotros que se delimite entre determinacion de la pena y titulo de punibilidad siguiendo la légica que se
encuentra detrds de la agrupacion en el 8 4 del Titulo 11l CP, incluyendo de este modo a las reglas sobre
variacion del marco por aplicacion de las reglas de intervencion mdltiple e iter criminis (arts. 50 a 61 CP),
reglas de influencia de la presencia de atenuantes y agravantes (arts. 62 a 68 CP, art. 73 CP) y reglas de
individualizacién de la pena (arts. 69 y 70 CP), pero excluyendo tanto las reglas sobre concursos como, en lo
gue nos interesa a nosotros, las reglas de determinacion de la pena a ser ejecutada contenidas en lo esencial en
la ley 18.216. Asi, por ejemplo, POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, y RAMIREZ, Maria Cecilia,
Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General, 2. Edicion, Santiago: Editorial Juridica, 2003, pp.
493ss., 543ss.; OLIVER CALDERON, “Algunos problemas de aplicacion de las reglas de determinacién
legal de la pena”, cit. nota n° 2, pp. 767s.; VAN WEEZEL, “Compensacioén racional de atenuantes y
agravantes en la medicion de la pena”, cit. nota n® 2, pp. 459s.; COUSO, “Comentario previo a los arts. 50 a
69 y 76 a 78. El sistema de determinacion de penas en el derecho chileno”, pp. 511s.; ETCHEBERRY,
Alfredo, Derecho Penal Parte General. Tomo Il, 3. Edicion, Santiago: Editorial Juridica, 1997, pp. 200ss. En
contra, en lo referido a reglas de sustitucion, ya a nivel dogmatico MANALICH, Juan Pablo,
“;Discrecionalidad judicial en la determinacion de la pena en caso de concurrencia de circunstancias
atenuantes de responsabilidad penal?”, CENTRO DE DOCUMENTACION DEFENSORIA PENAL
PUBLICA, Informes en Derecho, 2009, pp. 41-67; y COUSO “Comentario previo a los arts. 50 a 69 y 76 a
78. El sistema de determinacion de penas en el derecho chileno”, p. 524.
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concreta a ser realmente ejecutada: ellas contienen las decisiones méas relevantes del
sistema en materia de distribucién de penas privativas de libertad y la evaluacion del modo
en que esas reglas son aplicadas en la practica judicial es, por ello, central a un estudio
como el nuestro.

El pequefio andlisis anterior sugiere, por ello, seguir parte de las decisiones conceptuales de
la dogmatica y alejarse en parte de ellas al intentar estudiar las practicas que nos interesan.
Para estos efectos, se entiende por “determinacion de la pena” algo similar a lo que en
inglés se designa con el concepto de sentencing, esto es, el conjunto de actos institucionales
que realizados al momento de la sentencia y asumiendo un titulo de punibilidad
anteriormente establecido, determinan la naturaleza y extension de la pena que en realidad
va a soportar el condenado. En un sistema parcialmente formalizado como el chileno?, ello
incluye a la aplicacion de las reglas de especificacion del marco penal contenidas en los
articulos 50 y siguientes, a las reglas mismas que definen atenuantes y agravantes (arts. 11
a 13y 73 CP), y a las reglas de determinacion de la pena nominal precisa a ser impuesta,
asi como obviamente a todas las decisiones sobre aplicacion de penas sustitutivas. Las
reglas en cuestion tienen unidad de propositos y son aplicadas en un mismo momento
procedimental. Por la mayor complejidad y doble influencia — sobre el titulo de punibilidad
y sobre la pena — que tienen las reglas de concursos, su aplicacion no es, en cambio, objeto
de estudio aqui.

2. Informacion existente sobre el contenido de la practica en Chile y deficits de
informacion

2.1 Los estudios y sus resultados

En lo que alcanzamos a advertir, en Chile se han hecho dos estudios cuantitativos anteriores
que atafien a la préactica de determinacion de la pena. Sus resultados son, como veremos,
elocuentes en dar cuenta de la existencia de una verdadera practica convergente en lo
referido al punto de individualizacion de la pena en el minimo procedente en un marco,
pese a que no se orientan especificamente a establecer en qué casos los jueces tienden a
desviarse de esta verdadera convencion. La informacion que entregan es asi crucial para
analizar el contenido de la practica de determinacion de la pena en Chile en su tendencia a
la individualizacion de la pena, pero insuficiente para hacer un analisis algo mas preciso.

El primero de estos estudios, publicado el afio 2001 por Fundacion Paz Ciudadana, fue
elaborado por Paula Hurtado y Francisca Jinemann. En él, se estudié un total de “2990
condenas” aleatoriamente representativo del total de las sentencias condenatorias dictadas
el afio 1997 en ciertas zonas geogréaficas (Valparaiso, Concepcion y la Region
Metropolitana, ademas de Arica e Iquique en lo referido a delitos de drogas) y solo por los
delitos de hurto, robo, lesiones, trafico y consumo de drogas, homicidio, abusos
deshonestos (hoy: abusos sexuales) y violacion®.

4 COUSO, “Comentario previo a los arts. 50 a 69 y 76 a 78. El Sistema de determinacion de penas en el
derecho chileno”, cit. nota n° 3, p. 511; POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte General, cit. nota n® 3, pp. 495ss.

> HURTADO, Paula; y JUNEMANN, Francisca, “Estudio empirico de penas en Chile” (Santiago, 2001),
disponible en http://www.pazciudadana.cl/wp-content/uploads/2013/07/2002-05-17_Estudio-empA-rico-de-
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Tratdndose de un estudio realizado por una organizacién enfocada en temas de seguridad
publica y, hasta ese momento, con una tendencia mas bien conservadora, el estudio se
fijaba ante todo en la desviacién respecto a las expectativas nominales establecidas por el
sistema penal. Esto es obvio en aquello que se refiere a la cuantificacion de la tendencia de
los tribunales a fijar la pena sobre, bajo o dentro del marco legal que pretendia hacer el
estudio. Dada la clara preponderancia en el reconocimiento de atenuantes respecto de las
agravantes y, en particular, en el establecimiento de “irreprochable conducta anterior’®, el
estudio establecié una mayor tendencia a fijar la pena bajo el marco (dependiendo del tipo
de delito, hasta en un 60% de los casos) y una baja tendencia a fijarla sobre el marco (en
general alrededor del 2-3%). Dado que los criterios utilizados para “salirse” del marco son
multiples y de distinta naturaleza (modo de realizacion del delito, atenuantes), la
informacidn asi agregada no tiene demasiado interés.

Pese a lo anterior, el estudio si establecid informacién relevante para nuestros efectos. En
particular, al estudiar las tendencias en la individualizacion de la pena dentro del marco,
Hurtado y Jinemann concluyeron que los tribunales habrian procedido individualizando la
pena en el minimo absoluto dentro del marco en entre un 75 y 90% de los casos
(excluyendo casos de abusos sexuales)’. Asimismo, el estudio establecié una presencia
relevante de sustituciones de penas privativas de libertad, ascendente a alrededor de la
mitad del total de las condenas®.

La segunda fuente de informacion corresponde a una base de datos creada por el Ministerio
de Justicia como insumo a ser utilizado por la comisién para la elaboracion de un
Anteproyecto de Cddigo Penal nombrada por el Presidente Pifiera el afio 2013. El autor
principal tuvo acceso a estos datos pese a que, en lo que sabemos, no han sido publicados.
La base de datos en cuestion contiene informacidn sobre la pena aplicada en el periodo
2006-2012 a alrededor de 200 mil casos, desagregando informacion por tipo de delito. En
todos los casos, se ingreso la informacion sobre (i) la pena nominal por la que se condend,
estableciendo un solo grado por cada condena, (ii) la pena individualizada en namero de
dias, y (iii) se etiquetdé por comparacion de ambas cuestiones si la pena individualizada
correspondia al “minimo”, “méaximo”, o ella se ubicaba “en el rango”®. Ejemplo: si la
condena nominal por un homicidio simple era presidio mayor en su grado medio, la pena
impuesta corresponde al minimo si es de 10 afios y un dia, al maximo si es de 15 afios y se
encuentra en el rango si se encuentra entre ambos puntos.

penas-en-Chile.pdf., p. 50. En el caso de los delitos de homicidio, abusos deshonestos y violacion, se
incluyeron ademas las sentencias de los afios 1998 y 1999 a causa del bajo control de distorsiones por nimero
que podia hacerse con el total de sentencias condenatorias dictadas por esos delitos solo considerando el afio
1997.

® HURTADO y JUNEMANN, “Estudio empirico de penas en Chile”, cit. nota n° 5, pp. 23s.

"HURTADO y JUNEMANN, “Estudio empirico de penas en Chile”, cit. nota n° 5, p. 16.

8 HURTADO y JUNEMANN, “Estudio empirico de penas en Chile”, cit. nota n° 5, p. 32.

® Este modo de proceder deja ciertamente dudas respecto a la precision de los datos, ya que en nuestro sistema
juridico la pena nominal procedente antes de la individualizacién puede consistir en varios grados (“presidio
mayor en su grado minimo a medio”) — algo que simplemente no puede ser expresado bajo esta metodologia.
Pero el impacto de esa omisidn debiera ser marginal, a causa de la magnitud del nimero de casos
considerados.
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De acuerdo a la informacidn total de los casos en cuestion, en un 51,94 % de las condenas,
la pena fue determinada en el minimo absoluto que procedia respecto de la clase de delitos
en cuestion, en el 43,79% dentro del marco excluyendo el minimo y maximo absoluto, y en
el 4,23% restante en el maximo absoluto. La tendencia a la fijacion en el punto minimo
parece ser sustancialmente menor que aquella detectada por Hurtado y Jinemann y haber
con ello discordancia. Esa apariencia es, sin embargo, engafosa: ella se explica facilmente
por la inclusion de toda clase de condenas en la base de datos del Ministerio de Justicia. Si
uno mira, en cambio, solo las condenas relativas a delitos con pena nominal elevada, los
resultados son mas bien similares a los de Hurtado y Jinemann.

Esto puede apreciarse facilmente observando la Tabla 1, la que retne la informacion de
determinacion de la pena relativa a las condenas entre presidio menor en su grado medio y
presidio mayor en su grado maximo.

Tabla 1. Distribucién en determinacion de la pena en condenas entre presidio menor en su
grado medio y presidio mayor en su grado maximo
Elaboracion propia a partir de datos del Ministerio de Justicia

NUmero Rango en | Porcentaje de | Promedio de la condena
de casos dias | determinacion en dias equivalentes
Presidio equivalentes | en el minimo
Menor 26097 541-1095 73,5% 637 (15% del rango)
medio
Menor 13382 | 1096-1825 70% 1244 (20% del rango)
maximo
Mayor 9875 | 1826-3650 70,34% | 2049 (12,2% del rango)
minimo
Mayor 2585 | 3651-5475 77,37% 3865 (9,5% del rango)
medio
Mayor 529 | 5476-7300 61,44% | 5980 (27,6% del rango)
maximo
Total 52468 - 72,7 % -

Como puede apreciarse, la consideracion mas de cerca de los datos del Ministerio de
Justicia permite verificar continuidad con las tendencias establecidas por Hurtado y
Jinemann: la pena es fijada en una muy alta proporcién en el minimo procedente dentro de
un marco (72,7%) y ello impacta en que el promedio de las condenas se acerque al minimo.

La Tabla 1 expresa buena parte de la informacion que puede ser extraida de la base de datos
del Ministerio de Justicia en aquello que nos interesa. El Unico aspecto adicional relevante
se refiere a las conductas en la fijacion de la pena cuando los jueces no fijan la pena en el
minimo del rango. Contra lo que podria esperarse, en casos de esa clase no se aprecia una
tendencia especialmente intensa a acercarse hacia el minimo. Los jueces mas bien saltan
entre puntos con valor simbolico (tipicamente: afios convertidos en dias equivalentes) en la
individualizacién de la pena con solo una baja concentracion en los mas bajos de esos
puntos simbolicos.
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Por ejemplo: en el total de las condenas a presidio mayor en su grado minimo, el promedio
de las determinaciones de la pena no fijadas en el minimo es de aproximadamente 2579
dias equivalentes, esto es, en el 41 % del rango de penas que van entre la minima (1826
dias equivalentes) y la maxima (3650 dias equivalentes). En esto ciertamente hay una
desviacion estadisticamente relevante respecto al promedio absoluto al que debieran tender,
pero esa variacion es menor.

Pese a las diferencias metodoldgicas existentes entre ambos estudios,*° ellos reflejan con
claridad que, pese al paso del tiempo y al cambio de sistema procesal que medid entre
ambos, en los periodos cubiertos existia una practica de fijacion de la pena en el punto
minimo con baja desviacion en lo referido a delitos de mediana y alta gravedad.

2.2 Defectos de informacion en el establecimiento del contenido de la préctica de
determinacion de la pena

En la pretension de tener una imagen algo mas fidedigna respecto al modo en que los
tribunales penales determinan hoy la pena, los dos estudios antes descritos presentan, sin
embargo, tres limitaciones importantes.

i) La primera limitacion viene dada, obviamente, por su falta de actualidad. El estudio de
Fundacion Paz Ciudadana se realizé antes de la entrada en vigencia de la reforma procesal
penal. Ambos estudios tuvieron lugar, ademas, antes de la modificacion general de la Ley
18.216 sobre sustitucion de las penas a través de la Ley 20.603 del afio 2012. Es, sin
embargo, estadisticamente claro que ambas reformas — en una relacion que no es relevante
esclarecer aqui — incidieron en la produccion de un cambio de conducta en aquello que se
refiere a la sustitucion. El siguiente grafico muestra inmediatamente la alteracion en la
conducta de sustitucion que se ha producido desde el afio 2006.

10 En particular, la informacion entregada por ambos estudios no es plenamente comparable. Ello no solo es
asi por las dudas en el modo de elaboracion de los datos por parte del Ministerio de Justicia en la construccion
de los “marcos”. Ante todo, la unidad utilizada por ambos estudios para referirse al minimo de la pena es
distinta. Asi, mientras en el caso del estudio de Paz Ciudadana, el “marco” considerado para determinar si se
habia individualizado en el minimo era aquél fijado en la Parte Especial respecto de la clase de delito en
cuestion — precisamente porque no se trata de un estudio sobre una practica de razonamiento determinada,
sino sobre desviaciones frente a las expectativas nominales del sistema —, en el caso del estudio del Ministerio
de Justicia, el tipo de metodologia de ingreso de informacion utilizada presupone que el marco al que hace
referencia ya se encuentre especificado por aplicacion de las reglas sobre modo de realizacion del delito y por
aplicacion de atenuantes y agravantes — algo mucho mas adecuado al estudio de las précticas de
individualizacion de las penas.
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Gréfico 1: evolucion de la relacién anual entre penas sustitutivas y efectivas en Chile
Fuente Centro de Politicas Pablicas UC 2017*
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Los datos presentados aqui‘? dan cuenta de un cambio sustancial en la tendencia a sustituir
la pena de presidio: en algo menos de 10 afios se ha pasado de una distribucidn superior al
70-30% en favor de la ejecucion efectiva de la pena hacia una relacion inferior al 60-40%.
Ese cambio no puede estar reflejado en la informacién contenida en los dos estudios
referidos.

i) La segunda limitacion dice relacion con la falta de orientacion de ambos estudios a
entender mas precisamente la conformacion de la practica de determinacién de la pena. Asi,
si bien los autores de ambos estudios pudieron advertir de inmediato la relevancia de la
conducta de fijar la pena en el minimo del marco, ninguno de los dos tuvo por objeto
analizar los factores que explicaban la desviacion frente a esa practica. En el caso del
estudio de Paz Ciudadana, la seleccion del marco de la Parte Especial como unidad de
andlisis hace que no haya contabilizacion de la proporcion de casos totales en los que la
pena se individualizaba en el punto minimo del marco judicialmente determinado — con
eso, la conformacion precisa de la practica no importaba del todo. En el caso del estudio del
Ministerio de Justicia, si bien la selecciobn de la pena nominal justo antes de la

11 éase CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS UC, “Sistema carcelario en Chile: Propuestas para avanzar a
una mayor efectividad y reinsercién,” 2017, disponible en https://politicaspublicas.uc.cl/wp-
content/uploads/2017/05/Articulo-Sistema-carcelario-en-Chile.pdf., p. 6.

12 por cierto, la informacion que entrega el estudio aqui referido no es completamente clara. En particular, no
hay indicacién del modo en que se contabiliza la distribucidn del total de condenas entre penas efectivas y
sustitutivas (¢solo al momento de la dictacion de la condena? ¢Solo considerando penas de presidio?). Como
informacion de tendencia ella tiene, sin embargo, suficiente claridad para ser utilizada.

466


https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content/uploads/2017/05/Artículo-Sistema-carcelario-en-Chile.pdf
https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content/uploads/2017/05/Artículo-Sistema-carcelario-en-Chile.pdf

Polit. crim. Vol. 14, N° 27 (Julio 2019), Art. 13, pp. 456-490
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/05/Vol14N27A13.pdf]

individualizaciébn como unidad de analisis evita ese problema, ella hace que no haya
ninguna consideracién del impacto que atenuantes y agravantes tienen en el modo de
razonamiento de los jueces. Més alld de esto, en ninguno de los estudios descritos se
pretende entregar informacién desagregada sobre las caracteristicas particulares de los
procesos en los que hay desviacidn de la préctica en cuestion.

iii) Finalmente — y esto es lo més relevante — ninguno de los dos estudios se propone
realmente analizar el impacto de las précticas de determinacion de la pena. Esto es obvio
en el caso del estudio del Ministerio de Justicia, el que no analiza del todo las decisiones de
sustitucién de la pena privativa de libertad — la cuestion central en el analisis de impacto de
un sistema de sentencing. Pero también la falta de inclusion de informacién méas detallada
sobre sustitucién (en ese entonces: otorgamiento de beneficios) de la pena de presidio
puede ser observada en el estudio de Fundacién Paz Ciudadana.

En principio, ambos estudios permiten asi establecer empiricamente con relativa precision
algo que la experiencia personal de todo abogado penalista en general indica, a saber, que
los jueces tienden a fijar la pena en el punto minimo del marco. Pero para saber en qué
condiciones hay convergencia sobre ello, en qué condiciones hay comportamiento
divergente — y qué tiende a explicarlo —, y sobre todo para saber en qué medida hay
comportamiento convergente o divergente en la sustitucion de la pena, hay un importante
déficit de informacion.

3. Un estudio empirico complementario
3.1 Disefio y objetivos™

Los defectos de informacidn en cuestion que pueden apreciarse pretendieron ser atacados
por medio de la realizacion de un estudio empirico complementario. El estudio se disefié de
modo tal de analizar dos clases de practicas que en todo sistema de sentencing pueden tener
un impacto central en el sistema carcelario: la practica de individualizacion nominal de la
pena y la practica de determinacion de la pena a ser soportada en definitiva por el
condenado. Aunque la informacién disponible permite sospechar que existe una (i) amplia
tendencia a individualizar en el punto minimo y (ii) a sustituir penas de duracion inferior a
5 afios y un dia de no reincidentes, no hay estudios sobre condiciones de desviacion de ella.
Esa informacion es, sin embargo, relevante para poder evaluar la practica chilena.

Por ello, en el caso de (i) la individualizacion de la pena, la investigacién se orienté a
verificar en qué medida los tribunales contindan individualizando la pena precisa en el
minimo del marco, incluyendo ademas aqui una categoria de individualizacion de la pena
en el “minimum” — en la parte inferior del marco — para obtener informacion algo mas
detallada sobre sus comportamientos. Sobre la base de esta informacion, se pretendia
asimismo obtener informacién desagregada sobre las condiciones en que se produce
desviacion de esa préctica.

13 Esta seccion solo presenta de modo muy general el disefio y la metodologia del analisis. Informacion mas
precisa puede ser encontrada en el Anexo Metodoldgico.
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El estudio fue, asimismo, disefiado para (ii) analizar las practicas de sustitucion de una pena
nominal de presidio por penas que no impliquen privacion de libertad permanente. En
particular, la investigacion fue disefiada de modo tal de verificar en qué medida los
tribunales sustituyen la pena de presidio cuando concurre aquello que denominaremos
“condiciones formales” de la sustitucion en la legislacion chilena. Esas condiciones
formales se reducen, en general, a que no haya reincidencia del condenado y que la cuantia
de la pena sea inferior a 5 afios y un dia. Dado que la ley 18.216 modificada por la ley
20.603 también incluye requisitos “no formales” para otorgar una sustitucion -
relacionados en general con pronosticos de buen comportamiento o de adecuacion de la
sustitucion (arts. 4 letras c) y d); 7 letra c); 15 inciso segundo nimero 2 ley 18.216) —, el
puro cumplimiento de los requisitos formales no implica necesidad formal de sustituir la
pena por parte de los jueces. Pero la existencia de una tendencia a otorgar la sustitucion
solo en base a cumplimiento de las condiciones formales constituye una representacion
extendida entre los actores del sistema de justicia penal, cuya verificacion y cuantificacion
empirica ciertamente es crucial para nuestros efectos.

Asimismo, el estudio complementario pretendia verificar si las decisiones de los tribunales,
en ambos aspectos, se encuentran sujetas a control argumentativo. Para una practica de esta
clase, ello es central: no solo forma parte del deber general de justificar las decisiones
judiciales, sino que las desviaciones de una convencion general aparecen arbitrarias cuando
no estan fundamentadas. Pese a su relevancia, no conocemos de estudios empiricos que
hayan estudiado la tendencia, o ausencia de ella, a justificar la determinacion de la pena en
Chile. Por ello, se estudio también si los tribunales argumentaban del todo al determinar la
pena, utilizando un criterio generoso de reconocimiento de “argumentacion”: simple
verificacion de algun pasaje de justificacion de la decision de determinacion.

Por dltimo, dada la relevancia del marco en la determinacion de si proceden, o no, penas
sustitutivas y dado que en el sistema chileno la verificacion de atenuantes y agravantes
permite incidir en el marco de penalidad, la investigacion se refirio también a la recurrencia
en el reconocimiento de unas y otras.

Los resultados que se describen en la proxima sub-seccion reproducen la informacion
obtenida por medio de este estudio. En particular, los resultados cuantifican las practicas de
individualizacion y sustitucion de la pena verificables en 1000 sentencias condenatorias
dictadas por TOPs en capitales de provincias durante el 2016. EI modo preciso de su
produccidn es explicado con mayor detalle en el Anexo Metodoldgico.
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3.2 Resultados
a) Individualizacion de la pena

El estudio permitié verificar, en primer lugar, la tendencia general de los tribunales
chilenos a fijar la pena en el punto mas bajo dentro del marco. Ello se encuentra reflejado
en el Grafico 2.

Grafico 2: Individualizacion de la pena

= Individualizacion en el
punto inferior del marco

= Individualizacion en la
mitad inferior del marco

Individualizacién en la
mitad superior del marco

De acuerdo a estos datos, en alrededor de un 70% de los casos revisados, la pena fue fijada
en el punto minimo formalmente procedente, y en alrededor de un 92% de los casos dentro
de la mitad inferior del marco. Esto es concordante con los resultados de los estudios
anterior a los que hicimos referencia y muestra la permanencia en el tiempo de este aspecto
de la cultura judicial.

Por cierto, aunque menor, la desviacion cuantitativamente aguda — paso del minimo a una
condena en el rango del maximum — de la préactica en algo asi como un 8% de los casos
sigue siendo significativa y necesitada de explicacion y justificacion. Mirada en términos
desagregados, hay tres clases de situaciones que deben ser valoradas de modo distinto al
analizar estas desviaciones agudas: (i) que la decision se encuentre al menos en apariencia
fundamentada; (ii) que la decision tenga una explicacién comprensible por necesidad
institucional, aunque sea deficiente en su fundamentacion; y (iii) que la desviacion no tenga
ni apariencia de estar fundada ni explicacién plausible (arbitrariedad).

Las tres situaciones pueden ser operacionalizadas para su cuantificacion distinguiendo (i)
casos de desviacion en los que la decision de individualizacion pretende ser sustentada en
base a argumentos — fundamentacion®; (ii) casos en que la desviacion se explica por la

14 Como hemos sefialado, el criterio de codificacion de un caso como “argumentado” en lo que dice relacion
con la individualizacion de la pena fue generoso: no se trata de evaluar la plausibilidad de los argumentos,
sino simplemente su presencia. Para graficar el punto, aqui se presentan algunos ejemplos de argumentos
utilizados para justificar la individualizacion de la pena: (1) sentencia de 5 de octubre de 2016 del 3° TOP de
Santiago en causa RUC 1501092567-0 (robo con intimidacién), considerando décimo cuarto: mayor
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necesidad de saldar el tiempo en que el imputado paso privado de libertad; y (iii) casos en
que no hay ni fundamentacion ni una explicacion de esa clase. Desagregado de ese modo,
el total de 83 casos en que hay desviacion puede ser dividido del modo en que muestra el
Gréfico 3.

Grafico 3: Desviaciones de la practica de
individualizar la pena en el punto minimo

® Decision argumentada
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Como puede verse, la desagregacion refleja una incapacidad general de los tribunales para
dar cuenta de las desviaciones de la practica que ha sido definida como comun: 76% de los
casos son decisiones arbitrarias, ya que no hay ni fundamentacion de la decision de
individualizacion ni necesidad institucional de individualizar en ese punto.

b) Determinacion de la pena a ser ejecutada

En materia de préacticas de seleccion de la pena precisa a ser aplicada, los resultados son
especialmente elocuentes. Para valorarlo, es importante tener en primer lugar en cuenta el
namero de casos revisados en que habia alguna decision de imposicion (aunque fuera
nominal) de pena privativa de libertad. No entran asi dentro del universo total de casos
relevantes las condenas a una pura pena de multa. Como se trataba aqui de sentencias en
juicios orales y en Chile la multa penal no es una sancion pensada para casos de alta
relevancia, el nimero es ciertamente muy bajo: 13 casos.

extensién del mal causado ya que el autor huyé en el vehiculo robado con un nifio de 4 afios en el asiento de
atras y no respetando las luces rojas; (2) sentencia de 25 de octubre de 2016 del 6° TOP de Santiago, causa
RUC 1500613068-K (receptacién de vehiculos motorizados, considerando décimo quinto letra b): mayor
extensién del mal causado por afectacion de varios vehiculos (con citas doctrinales para justificar la concesion
de ese valor); (3) sentencia del 7 de octubre de 2016 del 7° TOP de Santiago, causa RUC 1500672440-7
(violacion de morada), considerando duodécimo: utilizacién de una artimafia para perpetrar el delito al
simular una situacion de necesidad; (4) sentencia de 14 de junio de 2016 del TOP de Puerto Montt, causa
RUC 1401040694-4 (homicidio simple), considerando vigésimo tercero: individualizacion en el punto més
alto del marco (15 afos) por el dafio que supone en si el homicidio para la victima y los familiares; (5)
sentencia de 28 de octubre de 2016 del TOP Arica, causa RUC 1300809920-5, (cuasidelito de homicidio),
considerando décimo cuarto: individualizacion de la pena en el punto maximo por el carécter irreparable de la
pérdida de la vida. Como se puede ver, concurren algunos casos de justificaciones plausibles (1 y 2) y otros
derechamente incorrectos (4 y 5).
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Dentro del universo total de casos en que hay condenas a penas privativas de libertad (987),
la distribucién de casos en que procedia sustitucion en base a los requisitos formales y de
casos en que no procedia por consideraciones formales relativas al delito (cuantia superior a
aquella fijada en la ley de penas sustitutivas o exclusion ad hoc de ciertas clases de delitos)
0 por consideraciones formales relativas al autor (reincidencia) sigue la distribucion
establecida en el Grafico 4.

Griafico 4: Procedencia formal sustitucion
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Como puede verse, en 405 casos (alrededor del 41%) se planteaba del todo al tribunal la
pregunta por la pena que debe ser ejecutada; en los deméas casos simplemente no podia
sustituir. Ello solo reproduce informacion relativa a la frecuencia de presentacion de ciertas
clases de casos, pero todavia no nos dice nada sobre el comportamiento de los tribunales
frente a esos escenarios. Esa informacion es, en cambio, entregada por el Grafico 5, el que
distingue de modo en principio sencillo entre casos en que cumpliéndose los requisitos de
la sustitucion formal ella fue concedida y casos en que el tribunal se desvié de la practica.

Grafico 5: Comportamiento en materia de sustitucion
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Como puede verse, los tribunales muestran alta disciplina en mantener la practica de
sustituir alli donde es formalmente procedente: en alrededor un 82% de los casos ello tuvo
lugar.

Todavia mas: si uno desagrega los datos referidos a la desviacion de la préactica, puede
verse que la disciplina a este respecto es mucho mas alta de lo que parece. El Grafico 6
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refleja esta informacion: en 59 casos de un total de 72, la razén por la que no se concedi6 la
sustitucion era por falta de necesidad. El imputado ya habia cumplido con la pena nominal
por haber estado privado o restringido de libertad por una medida cautelar. En esa clase de
casos, sustituir es innecesario y, en cambio, condenar a pena efectiva permite “explicar
retroactivamente” el tiempo de privacion o restriccion de libertad como cumplimiento de la
pena de prision.

Grafico 6: Desviacion de la practica de conceder
sustitucion
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En los hechos ello implica que solo en 14 casos de un total de 405, esto es, alrededor del
3% de los casos relevantes, hay desviacion buscada de la practica de sustituir. La
desviacion intencional es extraordinariamente marginal.

Por supuesto, al igual que en la desviacion de la practica de individualizar en el minimo, la
generacion de excepciones no es bien manejada por los tribunales. Si uno mira el pequefio
universo de casos relevantes aqui (14), en ellos se advierte dispersion de motivos y
precariedad argumentativa e institucional. Asi, en ellos se argumenta, de algin modo, que
la pena sustitutiva no es idonea para cumplir con sus fines por consideracion al condenado.
Como por hipdtesis no se trata de reincidentes, la apreciacion requiere de fundamentacion
diferenciada en antecedentes que no son formales y que permitan realizar un pronaostico de
riesgo. En general, el procesamiento de esa informacion debiera ser realizado por
especialistas que cuenten ademas con mas informacion que el juez; ese es el objeto de los
informes técnicos®®. Sin embargo, solo en uno de los casos hay del todo presencia de un

15 Una pregunta distinta es, por cierto, qué tan probable y confiable es que se cuente con informacion
suficiente para realizar un pronostico al momento del juicio y asi justificar la decisién de sustituir o no la
prision (probation), por oposicién a la informacidn disponible ya en la ejecucién de la pena para justificar
decisiones de prolongamiento o interrupcion de la privacion de libertad (parole). Es obvio que la parole es, en
ese sentido, en abstracto una mejor institucion en su capacidad de ser justificada en base a prondsticos. Asi,
por ejemplo, FRISCH, Wolfgang, Prognoseentscheidungen im Strafrecht, Heidelberg/Hamburg: R.v.Decker’s
Verlag, G. Schenck, 1983, pp. 23ss; 50ss.; EL MISMO, “Zur Bedeutung von Schuld, Geféhrlichkeit und
Pravention im Rahmen der Strafzumessung”, cit. nota n° 1, pp. 7ss.; HORNLE, Tatjana, Tatproportionale
Strazumessung, Berlin: Duncker & Humblot, 1999, pp. 85ss.; HART-HONIG, Kai, Gerechte und
zweckmaBige Strafzumessung, Berlin: Duncker & Humblot, 1992, pp. 52ss. Pero aqui no se trata por una
pregunta de disefio institucional, sino de funcionamiento institucional. Desde el momento en que el sistema
chileno de la Ley 18.216 exige positivamente la realizacion de prondsticos, la argumentacion debe basarse en
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informe. En los otros trece, el argumento es méas bien el inverso: que no hay informacién
que determine la idoneidad de la pena sustitutiva y que, por ello, no se debe sustituir la
pena.

La precariedad institucional y argumentativa aqui es doble. Por cierto, ella deriva del
disefio y de la ejecucion del disefio chileno: como no se producen en general informes y
cuando ellos se producen son puras testificaciones formales, el sistema opera en general a
ciegas en la realizacion de pronésticos al momento de la sentencia. Esto puede parecer
inconcebible bajo la I6gica misma de la sustitucion (probation): como ella se basa en
pronosticos, en la experiencia comparada el reporte para la toma de decisién (Presentence
Investigation Report: PSIR, en los Estados Unidos) es determinante de la practica®®.
Asumida que sea, sin embargo, la precariedad institucional chilena, el problema es, sin
embargo, mas bien de valoracion argumentativa. En los casos en que se niegan a sustituir
por no contar con un pronostico favorable (pero tampoco uno desfavorable, los tribunales
asumen que solo la presencia de un informe favorable justifica la sustitucién de la pena, en
condiciones que el sistema funciona en general con la asuncion exactamente contraria: un
prondstico positivo es innecesario. Asi, la informacion estadistica que obtuvimos muestra
que de los 331 casos en que se concedid sustitucion, solo en 28 casos (8,5%) habia
presencia de algun informe del todo. Las nueve decisiones son asi arbitrarias desde el punto
de vista del funcionamiento del propio sistema; la desviacion de la regla general de la
practica es injustificable bajo sus propias asunciones.

¢) Invocacion de atenuantes y agravantes

El ultimo resultado relevante que muestra el estudio se refiere a la practica de
reconocimiento de atenuantes y agravantes y, con ello, indirectamente a la préactica de
litigacion en materia de determinacién de la pena. Como aqui los criterios no son
alternativos (i.e... es posible que coincidan), solo es posible juzgar la relevancia total de
cada clase de atenuante o agravante. EI Grafico 7 muestra esta informacion.

Grafico 7: Reconocimiento de atenuantes y agravantes

Otras atenuantes

Colaboracion y agravantes;
sustancial 255
Irreprochable 518 Reparacion
conducta; celosa, 111

ellos y los tribunales estdn en una mala posicion y hacen mal uso de esa posicion cuando se trata de tomar
decisiones basadas en prondsticos.
18 PETERSILIA, Joan, “Probation in the United States”, Crime and Justice 22 (1997), pp. 149-252, 161s.
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El estudio muestra de este modo una enorme concentracion en la relevancia de la litigacion
de atenuantes y agravantes en la cuestion litigiosa y administrativamente barata de la
colaboracion sustancial y la irreprochable conducta anterior y una baja atencién en todos
los demés casos. Ensayar razones que expliquen esto no es dificil: casi toda la litigacion
penal estadisticamente relevante es conducida por fiscales y defensores publicos con una
importante carga de causas; hay filtros producidos por negociaciones de procedimientos
abreviados que no pueden ser apreciados aqui, etc. Es probable asi que en la litigacion que
involucre defensores privados, ante todo defensores caros, el otorgamiento de relevancia a
otras atenuantes o agravantes sea mucho mayor cuando llegan a juicios. Pero en la
litigacidn masiva, ella tiene un rol marginal pese a su enorme relevancia para la decision
central de sustitucion o no sustitucion de la pena. Tomando como proxy de la complejidad
de la practica de argumentacion litigiosa de determinacion de la pena la variedad de
atenuantes y agravantes reconocidas, uno puede sospechar en que ella también es precaria.

4. Analisis del cumplimiento de fines del disefio y funcionamiento institucional

4.1 Introduccion

A partir de la informacion con la que contamos, es posible dar cuenta de la configuracion
general del sistema de determinacion en la préctica judicial (de juicios orales) chilena. Las
dos convenciones brutas mas relevantes son:

Q) la pena se fija en el punto mas bajo del marco concreto; y

(i) la pena de prision se sustituye en la medida en que la ley lo permita
en relacion con el tipo de hecho punible (cuantia inferior a cinco
afos, no exclusion especial de la posibilidad de sustituir)!’ y con la
evaluacion formal del condenado (ausencia de reincidencia).

La préactica tiene ademas una baja densidad litigiosa y argumentativa-judicial en lo relativo
a la decision de determinacion de la pena, lo que se traduce en

(iii)  una concentracidn de invocacion de atenuantes y agravantes de baja
complejidad en su produccion (irreprochable conducta anterior y
colaboracion sustancial); y

(iv) falta de argumentacion tanto en lo relativo a las decisiones de
individualizar la pena como de sustituir el presidio®®.

17 Es posible afirmar incluso que la segunda excepcion en realidad no tiene lugar. EIl Tribunal Constitucional
ha en los hechos constitucionalizado la cuantia de 5 afios como baremo de procedencia formal de sustitucion y
considerado incompatible con la constitucion la fijacidon de excepciones no relativas a la cuantia de la pena
por parte del legislador. Al respecto WILENMANN, Javier, “Control institucional de decisiones legislativas
politico criminales”, Estudios Constitucionales 15, no. 2 (2017), pp. 398-445, pp. 412-14. La cuestion no es
determinante aqui.

18 En la literatura es posible encontrar, sin embargo, una gran variedad de descripciones sobre el modo en que
debe argumentarse conforme al articulo 69 CP. Véase COUSO, Jaime, “Articulo 69”, en EL MISMO y
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Estas Gltimas caracteristicas se ven con seguridad favorecidas no solo por transmision
informal de una cultura judicial, sino también por un disefio institucional en que la
determinacion de la pena tiene un lugar secundario: ella se encuentra reducida a una
audiencia en general mas bien simbdlica, articulo 343 CPP, y no hay regulacion especifica
de los efectos del recurso de nulidad en lo referido exclusivamente a la determinacion de la
pena.

¢Qué aciertos y defectos tiene una configuracion de esta clase del sistema real de
sentencing existente en Chile? Para analizar los aciertos y defectos de este sistema, un
modo sencillo de proceder consiste en evaluar los fines vinculados a las précticas de
determinacion que pueden ser satisfechos con esta configuracion y los fines que no se ven
satisfechos 0 que se ven satisfechos en una medida baja. La Tabla 2 contrasta ambas
cuestiones.

Tabla 2
Fines institucionales satisfechos y defraudados en la configuracion chilena
Tema Aciertos sistema Déficits sistema
chileno chileno

-Estandarizacion
demasiado sencilla para
conseguir igualdad:
Total falta de relevancia

1) Dar trato igual a Alta igualdad formal de particularidades del
condenados en hecho y del condenado
situaciones
equivalentes®® -Sumision a la

irrelevancia del marco
legal: en realidad se
trata del punto
minimo?

HERNANDEZ (eds.), Cédigo Penal Comentado. Parte General, Santiago: Legal Publishing, 2011, pp. 611-
618, 614ss.; ETCHEBERRY, Derecho Penal Parte General. Tomo Il, cit. nota n°® 3, p. 191. La literatura
afirma ademdas que se trata de una regla de aplicacion obligatoria (= establece una obligacion de
fundamentacidn) cuya omision de aplicacion seria recurrible de nulidad. Con ulteriores referencias COUSO,
“Articulo 697, pp. 617s. En los hechos, sin embargo, el articulo 69 CP précticamente no juega ningun rol en la
praxis judicial.

19 En general véase solo LUNA, “Sentencing”, cit. nota n° 1, pp. 972ss. Sobre la relevancia politica de la
apelacion a la disminucion de la disparidad en las reformas norteamericanas desde los 70, véase KLEIN y
STEIKER, “The Search for Equality in Criminal Sentencing”, cit. nota n°® 1, pp. 229ss.; SCOTT, Ryan,
“Inter-Judge Sentencing Disparity After Booker: A First Look,” Stanford Law Review 63, no. 1 (2010), pp. 1-
66; y LUNA, “Sentencing”, pp. 974ss.

20 Sobre el otorgamiento de relevancia individualizadora a la concrecion final de la pena aplicando el articulo
69 CP por la doctrina nacional, véase solo VAN WEEZEL, “Compensacion racional de atenuantes y
agravantes en la medicion de la pena”, cit. notan® 2.
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2) Procesar
racionalmente factores
relevantes en decisiones
de determinacion de la
pena

Alta estandarizacion;
Bajo costo de
produccion de

informacion necesaria a
la decision (inherente a
titulo de punibilidad
salvo informacion
estandarizada relativa al
autor)

Nula capacidad de
procesamiento de
particularidades del
hecho o del autor
distintas de aquellas
altamente
estandarizadas

3) Mantener disciplina
judicial en la préactica

Altamente eficaz por
sencillez de la
configuracion

Incapacidad de
justificar decisiones
divergentes de la
practica general

4) Racionalidad en la
influencia del ingreso
de poblacién carcelaria

Mantenimiento de tasas
de ingreso a la prision
tan bajas como es
formalmente posible

Ceguera a
particularidades en
distribucion de prision

5) Racionalidad en el
impacto en poblacion
carcelaria por
incidencia en la salida

Mantenimiento de tasas
potenciales de egreso de
prision tan bajas como
es formalmente posible

Ceguera a
particularidades del
hecho

Los temas 1 a 3 son internos al sistema de justicia penal y no requieren de mayor
explicacion, ya que ya han sido analizados. Los temas 4 y 5 se refieren a la relacion entre el
sistema de justicia penal y el sistema carcelario o, lo que es lo mismo, al modo en que
decisiones de los jueces al momento de la condena impactan en la poblacion carcelaria y en
la toma de decisiones administrativas. Como la cuestion no ha sido explicada, ella sera
tratada con algo mas de detalle en la proxima sub-seccion.

4.2 Consideracion de consecuencias: el impacto de la configuracion en el sistema carcelario

Para la apreciacion del impacto que la configuracion del sistema de determinacion de la
pena tiene sobre la poblacion carcelaria de condenados,?* basta con representarse su

2L La especificacion es central. En general, las estadisticas sobre tasas de encarcelamiento y poblacion
carcelaria se construyen sumando a personas privadas cautelarmente y sancionatoriamente de libertad. Si bien
ello puede tener sentido con el objeto de medir costos asociados a la privacion de libertad y cuantificar de
mejor modo el total de poblacion que tiende a estar bajo vigilancia en un momento determinado, no distinguir
entre condenados e imputados sujetos a prision preventiva impide apreciar el impacto que tienen instituciones
divergentes: persecucién y medidas cautelares, por una parte, y condena y determinacién de la pena, por el
otro.
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magnitud en un momento determinado como el resultado de un flujo: la poblacion
carcelaria de condenados en el momento N2 (PCCN2) es el resultado de la adicion de
aquélla presente en N1 (PCCNL1) y el total de ingresos menos el total de las salidas de la
carcel por parte de condenados entre N1 y N2. El flujo puede ser representado
sencillamente como muestra la Figura 1.

Figura 1: Flujo carcelario de condenados

:Dz' Ingresos
PCCNI1 ,‘E‘l PCCN2
—

Egresos

it

La Figura 1, por cierto, concentra toda la informacion relevante en los items béasicos
“Ingresos” y “Egresos” (a la prision por parte de condenados). Pero el flujo de ingresos y
egresos depende a su vez de un conjunto de decisiones tomadas por actores siguiendo
l6gicas de decision divergentes entre si. Esto es especialmente facil de graficar en el caso
de las entradas, las que dependen de un proceso de filtracion por actores sucesivos no
coordinados. La Figura 2 muestra esto.

Figura 2: Proceso de seleccion de ingresos a la carcel

Condenas
. Condenas L .
Persecuciones prisién efectiva
: . Decision L,
Delitos Organismos de Decisién

judicial
punibilidad

judicial
penalidad

persecucién

La fuente roja muestra aquellas decisiones que dependen derechamente de la
administracion de justicia penal y que tienen incidencia en los ingresos de condenados a
prision. En aquello que se refiere al ultimo cuadro — y esto en general quiere decir: en
decisiones de sustitucion -, la configuracion del sistema de determinacién de la pena tiene
influencia directa sobre el flujo carcelario.

En el caso de los egresos, el proceso no tiene lugar por una filtracion progresiva de un
universo inicial de unidades, sino por la suma de tres clases de factores independientes.

Figura 3: Factores de egresos de condenados de la carcel

Egresos por cumplimiento Egresos anticipados
Muertes deflnl'.cn/.o N Parcialmgn.tle ergpdiente
Dependencia judicial de decision judicial de
condena completa condena
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En general, los egresos asociados a muerte tienen una extension menor a aquellos asociados
a cumplimiento. Y estos Ultimos estan casi siempre condicionados por decisiones de
determinacion de la pena: (i) los condenados van a tender a salir antes por cumplimiento en
la medida en que la cuantia de la pena sea inferior y (ii) los egresos anticipados (libertad
condicional) se ven posibilitados antes en la medida en que la pena sea determinada en una
medida inferior, ya que la ley hace depender la procedencia de la libertad condicional del
cumplimiento de una proporcion (la mitad) de la condena?.

Lo anterior muestra que el impacto del sistema de determinacion de la pena en la poblacién
carcelaria puede ser expresado asi: mientras mayor sea la propension a sustituir condenas a
presidio o reclusion, menores son los ingresos; mientras las penas sean fijadas en una
cuantia mas baja, mayores son los egresos u oportunidades para egreso. Asi, la préctica de
determinacion de la pena contribuye a evitar inflacion carcelaria en la mayor medida
posible, de acuerdo a las competencias de los jueces que imponen la pena, al fijar la cuantia
mas baja formalmente procedente (aumentando los egresos y oportunidades de egreso) y al
sustituir siempre que ello sea formalmente procedente (filtrando los ingresos). Y la practica
judicial actual chilena hace precisamente esto en la mayor medida posible: filtra todo lo que
puede y crea tantas oportunidades de egreso como puede dentro de los limites formales
definidos por la ley.

Aqui no es posible cuantificar con precision el impacto carcelario que tendria una
configuracion alternativa, ya que ello requeriria informacion complementaria (sobre
duracion de las penas, sobre comportamiento administrativo y judicial al otorgar libertad
condicional) que no poseemos. Lo Unico seguro es que la practica tiene incidencia y que
dado que es la mas benigna posible, cualquier variacion tendria impacto negativo. Esto es
claro si se considera la correlacion entre cambios en las précticas de determinacion de la
pena (reflejadas por ejemplo en el Grafico 1) y la evolucién de la tasa de encarcelamiento
de condenado que muestra el Grafico 8.

22 |a excepcion viene dada por los indultos, a cuyo respecto no hay condicionamiento judicial.
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Grafico 8: Evolucion de la tasa de encarcelamiento de condenados??
por cada cien mil habitantes

Fuente: elaboracién propia a partir de informacién poblacién
penitenciaria GENCHI 2015 y poblacién general INE 2014
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El Grafico 8 muestra un aumento sustancial de la tasa de condenados entre 2002 y 2010. En
parte, ese aumento es el resultado del efecto de la reforma procesal penal: ella sustituyd
encarcelamiento centrado en procesados por encarcelamiento centrado en condenados?*. El
descenso marcado que ha tenido la tasa desde el 2011, en cambio, es probablemente el
resultado de dos factores que han contrapesado recientemente el aumento de la actividad
persecutoria y condenatoria vinculada a la reforma: el indulto presidencial general otorgado
en el gobierno de Sebastian Pifiera para hacer frente al hacinamiento denunciado por el
incendio de la carcel de San Miguel, por una parte, y la tendencia al aumento de las
sustituciones que puede apreciarse en el Grafico 1 y que fue consolidada por la Ley 20.603
en 2012.

En los hechos, esta configuracion ha producido un caso de dependencia sistematica del
sistema carcelario de esta configuracion de la practica de determinacion de la pena:
manteniendose el sistema de determinacion de la pena actual, la produccién de variaciones
internas a éste tendientes a aumentos en ingresos (por menor tendencia a la sustitucion) o a
disminuciones en salidas (por fijacion de penas mas altas) tendria impacto negativo en
inflacion carcelaria.

La idea puede ser expresada de modo mas diferenciado a partir del concepto tradicional de
path dependence de las ciencias sociales?®: una vez que una configuracion institucional
determinada es puesta en marcha, su cambio puede pasar a ser improbable y/o indeseable
por causa de los costos asociados a ese cambio. En lo que se refiere al sistema de justicia
penal en la determinacion de la pena, esos costos pueden ser considerados tanto desde el

23 La poblacién carcelaria es aqui construida tomando como base el total de la poblacion adulta recluida.

24 Véase exhaustivamente SALINERO, Sebastidn, “;Por qué aumenta la poblacién carcelaria en Chile?”,
Revista lus et Praxis 18, no. 1 (2012), pp. 113-50.

%5 Una explicacion sintética del concepto puede encontrarse en HATHAWAY, Oona A., “Path Dependence in
the Law: The Course and Pattern of Legal Change in a Common Law System”, lowa Law Review 86 (2001):
pp. 101-165, 106-22; PIERSON, Paul, “Increasing Returns, Path Dependence, and the Study of Politics A”,
The American Political Science Review 94, no. 2 (2000), pp. 251-267, pp. 252ss.

479



WILENMANN, Javier; MEDINA, Francisco; OLIVARES, Esteban; DEL FIERRO,
Nicolas, “La determinacion de la pena en la practica judicial chilena”.

punto de vista de los actores con competencias de modificacion del sistema (i.e. el sistema
politico) como, en lo que nos interesa mas directamente a nosotros, de los actores internos a
la préctica (i.e. tribunales con competencia penal).

En la literatura, la path dependency del sistema de justicia penal es estudiada
principalmente en relacion con actores con competencia de modificacion. Ello ha sido
usado, ante todo, para explicar “tendencias punitivistas” de algunos sistemas
contemporaneos. La generacion de una expectativa de castigo establecida en un punto
determinado, asociada a la defraudacion social inherente a la delincuencia y, con ello, a una
tendencia al incremento de las expectativas de castigo, generaria costos politicos
insoportables a la racionalizacion del sistema. En un sistema que cae asi en una
configuracion de esta clase, los politicos se ven constrefiidos a seguir un camino constante
de inflacion: la satisfaccion de las expectativas de aumento genera un beneficio politico
(positive feedback), mientras que su defraudacion tiene un costo politico (negative
feedback)?®. El camino pasa asi a auto-reforzarse.

En Chile con seguridad hay algo de eso, pero ese no es el punto aqui. Aqui de lo que se
trata es de la configuracion de la practica misma y no de la motivacion al comportamiento
individual de actores situados en algun plano de accion — el punto central considerado por
la metodologia individualista de la literatura sobre path dependence. La metafora del
camino puede ser mucho mas facilmente utilizada aqui por referencia a la configuracion
misma: de modo paulatino, la practica judicial chilena fue tomando el camino de
configuracion méas benigna posible de la determinacion de la pena. Una vez tomado ese
camino, su modificacion sin reforma sistematica tendria costos secundarios (=inflacion
carcelaria) que la hacen indeseable e improbable, con independencia de los costos
individuales que la decision generaria para actores individuales que quisieran cambiarla?’.

Todo esto no es mas que un rasgo de los sistemas institucionales con impacto social:
precisamente porque tienen impacto social, ellos tienden a estabilizarse en la produccion de
ese impacto. Una vez producida esa estabilizacion, el sistema politico pasa a ser
dependiente de ese resultado y requiere mantener una configuracion que lo posibilite. El

%6 \/éase solo LARASON SCHNEIDER, Anne, “Patterns of Change in the Use of Imprisonment in America”,
Political Research Quarterly 59, no. 3 (2006), pp. 457-70.

27 Por supuesto, una pregunta crucial relativa al sistema de justicia penal chileno dice relacién con el modo en
que los dos caminos descritos confluyen entre si. En los hechos, el camino de auto-reforzamiento
“punitivista” del sistema politico y el camino de auto-reforzamiento de la préctica de determinacion de la
pena parecen estar en tension: la configuracion del sistema de justicia penal es un obstaculo para obtener
resultados punitivos mayores. No me interesa explorar en detalle el punto aqui, pero mi impresion es que esa
tensién es aparente o es tratada como aparente por el sistema politico salvo en aquello que no ha podido evitar
comunicacionalmente (presién a un aumento en la imposicién de prisién preventiva). EI mecanismo es
sencillo: el refuerzo positivo politico se obtiene en un momento politico comunicacional (discusion
legislativa, aprobacion legislativa), con lo que la generacidn de apariencia de incremento es suficiente. Sobre
mecanismos comparados similares véase ZIMRING, Franklin, ‘“Penal Policy and Penal Legislation in Recent
American Experience”, Stanford Law Review 58, no. 1 (2005), pp. 323-338, p. 329 (“low cost symbolism™);
DOOB Anthony, y WEBSTER, Cheryl Marie, “Countering Punitiveness: Understanding Stability in Canada’s
Imprisonment Rates”, Law & Society Review 40, no. 2 (2006), pp. 325-367, p. 332 (“talk tough - act softly”).
En los hechos, la resistencia al cambio del sistema de justicia penal permite precisamente “hablar duro y no
hacer mucho”, esto es, obtener el feedback positivo de hacer como que se satisface la expectativa de
endurecimiento sin producir los costos asociados a ello.
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resultado pasa a ser determinante por su propia urgencia y magnitud y el contenido de la
practica que produce ese resultado pasa a ser estable por la urgencia que tiene su incidencia
en el resultado.

Conclusion: ¢Como hacer frente a los defectos en una situacién de dependencia
sistematica?

La configuracion de la préctica de determinacion de la pena en Chile permite cumplir
ciertos objetivos relevantes para una préctica de esta clase: ella posibilita una alta dosis de
igualdad de tratamiento de casos similares (de acuerdo a los estandares formales fijados por
el propio sistema) y es altamente eficaz en el mantenimiento de disciplina interna. A su vez,
ella tiene la incidencia mas benigna posible sobre el sistema carcelario, lo que ha generado
una situacion de dependencia sistematica que hace improbable e indeseable todo cambio
radical sin sustitucion de sistema.

El funcionamiento bajo este sistema es, en algunos casos, ademas racional en relacion con
la configuracion de la (precaria) burocracia que conduce la préactica. Esto es especialmente
relevante en lo que dice relacion con la sustitucion: sin aparato burocrético auxiliar de
apoyo a la toma de decisiones judiciales basadas en prondsticos, la complejidad
administrativa que ello supone hace inevitable e incluso deseable un funcionamiento como
el que tiene lugar en Chile. Esto es: dada la escasez de funcionarios orientados a la
realizacion de prondsticos es esperable que estos requisitos no jueguen ningun rol en la
practica cotidiana de los tribunales.

Lo anterior no implica, sin embargo, que el modo de funcionamiento de la practica judicial
en lo relativo tanto a la individualizacion de las penas como a la sustitucion del presidio y
de la reclusion no sea problematico. En particular, hay dos aspectos del funcionamiento de
la préactica que son altamente conflictivos.

En primer lugar, la alta eficacia disciplinaria de la praxis puede implicar exceso de toma de
decisiones individualmente ciegas. La existencia de marcos extensos y el condicionamiento
de la sustitucion a ciertos pronosticos — dos cuestiones hechas irrelevantes por la praxis —
implica reconocimiento de ciertas competencias a cuyo respecto no hay claridad de
condiciones de uso. La configuracion actual hace de estas potestades una excepcion; esa es
una interpretacion a estas alturas inevitable del sistema chileno. Pero no hay ninguna
claridad sobre el modo de produccion de esas excepciones.

En segundo lugar, la falta de estandares y condiciones de argumentacion aumenta el
problema anterior. Dado que precisamente la generacion de claridad en las exigencias
argumentativas para el uso de las potestades excepcionales permitiria privarlas de su
caracter arbitrario, la cuestion se vuelve insalvable sin claridad a este respecto.

En este contexto solo puede esbozarse un modo de organizacion administrativa que debiera
hacer posible corregir este defecto central del sistema penal chileno al interior de su
configuracion actual. Si de lo que se trata es de establecer una préactica de justificacion de
excepciones que afectan al condenado, el administrador primario natural de la decision de
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intentar producir la excepcion debiera ser el Ministerio Pablico y los jueces solo debieran
juzgar sobre el mérito de la pretension del Ministerio Publico. Esto es, asumiendo la
realidad del sistema penal chileno, en relacién a que en general se sustituyen las penas
cuando ello es formalmente procedente y se individualiza la pena en el minimo posible, el
Ministerio Publico debiera tener la carga de identificar excepciones plausiblemente
construibles.

De este modo, en el caso de la decision de individualizacion, le corresponde al Ministerio
Publico construir excepcionalmente argumentos de desviacion de la practica de fijacion en
el minimo por consideracion a los factores del articulo 69 CP — pero asumiendo esa
realidad — y a los tribunales cuidar por su aceptacion excepcional.

En el caso de la decisidn de sustitucion, le corresponde (o debiera corresponder) al
Ministerio Pablico producir la informacion necesaria para justificar desviaciones, esto es,
denegaciones excepcionales de sustitucién por consideracion a prondsticos. Con ello, el
Ministerio Publico debiera tener una organizacion interna que incluya recursos limitados
para producir informes serios al respecto. La limitacion de recursos, de hacerse seriamente
los informes, lo forzaria a solo realizar estas solicitudes excepcionalmente.

Por supuesto, una modificacion del sistema legal mismo de determinacion de la pena
permitiria, al menos como posibilidad, romper con el camino que marca a la determinacion
de la pena en Chile y cumplir tal vez de mejor modo los fines institucionales de adecuacion
en la determinacion de la pena, control en el impacto en el sistema carcelario y distribucion
racional de las plazas en prision vinculado a un sistema de sentencing. Sin reforma
sistematica, sin embargo, es probable que efectos benignos solo puedan conseguirse con
estas pequefias modificaciones.
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Anexo metodoldgico

El estudio cuantitativo complementario tenia por objeto verificar (i) el mantenimiento de la
configuracion de la practica de individualizacion de la pena en el minimo y las condiciones
en que hay desviacion de ella, (ii) la tendencia a sustituir la pena de presidio al cumplirse
los requisitos formales establecidos en la Ley 18.216, y (iii) la recurrencia en el
otorgamiento de atenuantes y agravantes como proxy de las tendencias a litigar a su
respecto.

El estudio empirico fue disefiado con el objeto de entregar informacién actualizada sobre
las practicas de individualizacion, sustitucién, reconocimiento de atenuantes y agravantes,
y argumentacion en lo relativo a individualizacion y sustitucion en la determinacion de la
pena.

En parte, los criterios de seleccion y levantamiento de datos utilizados se explican por
necesidad légica dado el tipo de estudio de que se trata. Asi, dado que la determinacién de
la pena solo puede tener lugar en sentencias definitivas condenatorias en materia penal,
solo fueron consideradas sentencias de esta clase dictadas durante el afio 2016.

En segundo lugar, la seleccion respondid a una necesidad practica: debia tratarse de
sentencias publicamente accesibles. Ello implicd excluir por completo sentencias
condenatorias en delitos sexuales, lo que podria implicar alguna distorsion en caso de que
los jueces apliquen criterios ad-hoc alli.

En tercer lugar, con el objeto de contar con un volumen suficientemente alto de casos que
permitiera controlar distorsiones, se fij6 en mil el nimero de sentencias a considerar — un
namero suficientemente alto para ser estadisticamente relevante y abordable en un estudio
complementario.?

Mas alla de estos tres criterios de disefio, se tomaron otras dos decisiones al momento de
seleccionar las sentencias particulares que, dentro del universo total, serian consideradas:
considerar solo sentencias de Tribunales Orales en lo Penal (TOPS) y no utilizar
mecanismos de seleccion aleatoria sino, mas bien, revisar un nimero idéntico de sentencias
idoneas en cada TOP ubicado en cada capital regional, seleccionando las primeras
sentencias idéneas en orden cronoldgico decreciente desde el 29 de octubre de 2016 hasta
considerar 45 sentencias por tribunal.

La decision de solo analizar sentencias condenatorias dictadas por TOPs fue tomada por
considerar que la inclusién de sentencias dictadas por Jueces de Garantia podria introducir
distorsiones y pérdida de comparabilidad. En particular, es mucho mas probable que la
fijacion de la pena se viera mediada por negociaciones estratégicas entre las partes en el
caso de sanciones dictadas por Jueces de Garantia — el procedimiento abreviado, después de

28 De conformidad con las estadisticas que lleva el Ministerio Pablico (MINISTERIO PUBLICO, “Boletin
anual Enero Diciembre 20167, Santiago, 2017, disponible en
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do, Tabla 6 p. 17), el afio 2016 se dictaron 220.935
sentencias condenatorias a nivel nacional.
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todo, depende de negociaciones de esta clase. Por supuesto, el costo de esta decision es que
nada asegura que los resultados de esta investigacion sean aplicables a las practicas de
determinacion de la pena de Jueces de Garantia 0 a la incidencia que los tribunales
superiores tienen cuando revisan decisiones de esta clase.

La decision de consideracion de sentencias dictadas por TOPs ubicados en capitales
regionales se tomo con el objeto de evitar sesgos regionales intensos al concentrarse solo en
tribunales ubicados en una misma zona. La distribucién de sentencias en definitiva
consideradas tuvo lugar del siguiente modo:

Tabla 2: Distribucion de sentencias consideradas en el estudio

Tribunal Oral en lo Penal NUmero de sentencias consideradas
Avrica 48
Iquique 48
Antofagasta 49
La Serena 49
Vifia del Mar 49
Valparaiso 49
Primero de Santiago 49
Segundo de Santiago 49
Tercero de Santiago 48
Cuarto de Santiago 48
Quinto de Santiago 48
Sexto de Santiago 49
Séptimo de Santiago 48
Rancagua 49
Talca 49
Concepcidn 48
Temuco 49
Valdivia 49
Puerto Montt 49
Coyhaique 28
Punta Arenas 48
Total 1000

Aqui es importante dar cuenta de las limitaciones de este modo de proceder. Dado que la
seleccion se hizo de modo uniforme en cada capital regional, los resultados no son
representativos de la distribucion de casos entre regiones. Esta falta de representatividad
aparece de modo mas claro en la Tabla 3.
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Tabla 3: Contraposicion de proporcion de sentencias condenatorias por regién con la
proporcién de casos considerados por region en el estudio

Region Participacion real de Proporcién en el
sentencias estudio
condenatorias (aprox.) complementario
Metropolitana 31,7% 33,9%
| 4% 4,8%
I 7,3% 4,9%
i 2,3% 0%
v 4,8% 4,9%
\ 10,6% 9,8%
VI 6% 4,9%
VIl 5,5% 4,9%
VIl 9,5% 4,8%
IX 6% 4,9%
X 6,2% 4,9%
Xl 1% 2,8%
XII 0,9% 4,8%
X1V 2,9% 4,9%
XV 1,7% 4,8%

Del mismo modo, al habernos concentrado en decisiones tomadas en capitales regionales,
el resultado probablemente no son representativos de practicas en zonas rurales. Pese a ello,
el tipo de informacion con el que contdbamos hacia dificil acudir a un modo distinto de
distribucién de causas por tribunal a considerar.

La Gltima decision adicional que fue tomada ciertamente debe ser la mas problematica por
no corresponderse con los modos de seleccidn aleatoria generalmente utilizados, pero era
inevitable dado el tipo de informacion con la que contdbamos. Asi, habiendo recibido una
lista de sentencias producidas durante el afio 2016 por cada TOP de capital regional
(excluyendo Copiapd, a la que no tuvimos acceso por un error en la entrega de
informacion) hasta el 29 de octubre y ordenadas cronoldgicamente empezando por la mas
reciente, se analizaron las primeras sentencias que cumplieran los requisitos iniciales (ser
condenatorias y accesibles) hasta completar el nimero correspondiente por cada tribunal.
Bajo ese criterio, debieran haber sido revisadas 45 sentencias por cada TOP de capital
regional. La falta de sentencias suficiente en Coyhaique hizo que el nimero tuviera que
aumentar proporcionalmente en los demas tribunales, dando lugar a la distribucion que
aparece arriba en la tabla 2.

La toma de la decision de utilizar este criterio de seleccion “cronologico” respondio a
consideraciones préacticas, junto con la evaluacion de ausencia de distorsiones especificas
ligadas a ella. Como la lista solo contemplaba informacion de causas terminadas, la
aplicacion de un mecanismo de randomizacion estandarizado habria requerido revisar antes
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todas las sentencias del afio para dividir sentencias idéneas o no idéneas y sobre esa pre-
seleccién de un universo mucho mas amplio aplicar el mecanismo aleatorio. Ello habria
hecho necesaria una inversion tiempo inmensamente superior, sin que pudiera advertirse un
riesgo especifico de distorsion siguiendo el mecanismo practico de seleccion cronoldgica
invertida aplicado aqui. Por supuesto, el costo de esto es que no es posible afirmar que el
estudio sea representativo conforme a criterios estandarizados.

(if) Respecto de cada sentencia analizada, la investigacion fue disefiada de modo tal de
poder verificar el grado de realizacion de las hipdtesis antes explicadas. Para ello, se
utilizaron criterios alternativos de clasificacion de las decisiones:

-En el caso de la tendencia de los tribunales a fijar la pena en el punto minimo dentro del
marco establecido en aplicacion de las reglas contenidas en los articulos 50 a 68 CP, las
sentencias fueron clasificadas en tres grupos: aquellas que hicieran precisamente esto (=
fijar en el punto minimo); aquellas que fijaban la pena dentro de la mitad inferior del marco
legal; y aquellas que fijaban la pena dentro de la mitad superior del marco legal.

-En el caso de la tendencia de los tribunales a no argumentar del todo en la determinacion
precisa de la pena, se clasifico binariamente a las decisiones entre aquellas en que si habia
una argumentacion minima a este respecto y aquellas en que no habia argumentacion del
todo. Pese a que aqui la clasificacion necesitaba de valoracion externa, ella no es
especialmente probleméatica a causa del criterio generoso en el reconocimiento de
argumentacion que utilizamos.

-En relacion con el estudio de las practicas de sustitucion de la pena, la cuestion era algo
mas compleja. Para poder controlar en qué medida los tribunales sustituyen siempre que se
cumple con los “requisitos formales” de las penas sustitutivas de la Ley 18.216, las
sentencias fueron clasificadas en una secuencia de tres pasos. En primer lugar se distinguio
entre decisiones en que se cumplieran los “requisitos formales” de la sustitucion (a saber:
en general ausencia de reincidencia, en las condiciones definidas por cada pena sustitutiva,
y condena inferior o igual a cinco afios de privacion de libertad y no excluida
legislativamente de la posibilidad de sustituir) y decisiones en que ello no tenia lugar.

Dentro del grupo que cumplia con los requisitos en cuestion, se distinguié binariamente
entre los casos en que se sustituia y casos en que no se sustituia. Finalmente, en un tercer
paso, se contabilizd el nimero de casos en que habia un informe de adecuacion de la pena
sustitutiva o de riesgo de reincidencia producida por alguna institucién. Esta Gltima variable
permitia asi controlar el modo de funcionamiento administrativo en la aplicacion de los
requisitos de la sustitucién que no son sencillos de verificar y el grado de arbitrariedad
judicial que, por lo mismo, es posible de verificar.

-Finalmente, para efectos de dar cuenta de las estructuras de litigacion vinculadas a
atenuantes y agravantes, se contabilizaron todos los casos en que habia reconocimiento de
una atenuante de irreprochable conducta anterior (art. 11 nimero 6 CP); los casos en que
habia reconocimiento de la atenuante de haber procurado reparar celosamente el mal
causado (art. 11 numero 7 CP); aquellos en que se reconocia colaboracion sustancial (art.
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11 namero 9 CP) y, finalmente, aquellos en que se reconocia cualquier otra atenuante o
agravante.

La razon de la utilizacién de estos ultimos criterios se tomé en la etapa (iii), esto es,
después de que el investigador principal revisara alrededor de veinte casos tomados del
TOP La Serena, siguiendo el criterio de seleccién cronolégico ya explicado. Esa revision
preliminar permitié verificar que las practicas de litigacion en torno a atenuantes y
agravantes en general se limitaban a alegar alguna de las tres atenuantes antes sefialadas?.
Todas ellas, y ante todo la irreprochable conducta anterior®®, al menos aparecen como
atenuantes de baja complejidad litigiosa y, por lo mismo, otorgable de modo méas o menos
estandarizado por los tribunales. Su sencillez administrativa es asi demostrativa de baja
inversion de los abogados en litigacion sobre atenuantes y agravantes. Por ello, el
porcentaje de reconocimiento de otras atenuantes o agravantes podia ser indicativo de la
tendencia de la practica a concentrarse en litigar en torno a atenuantes o agravantes y, ante
todo, de la apertura judicial a considerar esta clase de cuestiones.

29 En el caso de la reparacion celosa del mal causado, no era completamente inusual que los defensores le
pidieran al imputado poco tiempo antes del juicio que depositara una cantidad no completamente
insignificante de dinero en la cuenta de la victima — desde alrededor de 30 mil pesos -, para luego poder alegar
el cumplimiento de la atenuante en cuestion. En general, en la investigacion se pudo verificar que la estrategia
en cuestion no producia efectos, no siendo reconocida la atenuante. Esto no fue, sin embargo, cuantificado.

3 El punto es advertido ya por POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte General, cit. nota n® 3, pp. 508s.
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