II1.- DETERMINACION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

En este capitulo se contienen materias relevantes para la determinacion de

penas, a la luz de diversos articulos del Cédigo Penal.

1.- Las penas privativas de libertad.

Las penas privativas de libertad son las que afectan la libertad ambulatoria
del condenado, el que debe permanecer durante el término de ellas en un
establecimiento carcelario.

Son las penas de presidio, de reclusién y de prision.

Producen una afectacién de la libertad ambulatoria del condenado.

La pena de presidio produce ademads la sujecién del condenado a los
trabajos prescritos por los reglamentos del respectivo establecimiento, conforme lo
dispone el articulo 32 del Cédigo Penal.

Las penas de reclusién y de prisién no imponen trabajo alguno.

En cuanto a su posibilidad de fraccionamiento, las penas privativas de
libertad pueden ser indivisibles (como las perpetuas) o divisibles (como las penas
temporales).

En las indivisibles, la restriccién de la libertad ambulatoria se prolonga
durante toda la vida del condenado.

Por su parte, las penas temporales s6lo duran como maximo el tiempo

determinado expresamente por la ley.

2.- El articulo 25 del Cédigo Penal.

Conforme lo dispone esta norma, las penas privativas de libertad
temporales pueden ser:

a) Temporales mayores: su duracién es de cinco afios y un dia a veinte afios,
y son constitutivas de penas de crimen.

b) Temporales menores: su duracién se extiende desde los sesenta y un dias
a cinco afios, y son penas de simple delito.

c) La prisién, que va desde uno a sesenta dias.

3.- La tabla del articulo 56 del Codigo Penal.

El articulo 56 del Cédigo Penal dispone que las penas divisibles constan de
tres grados, a saber: grado minimo, grado medio y grado méximo.

La tabla demostrativa que contiene dicha norma determina la extension de
cada uno de los grados.

Resulta conveniente, para los efectos de su utilizacién y para mayor

claridad, considerar sélo las penas privativas de libertad, de la manera siguiente:
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Duracion de | Grado Grado Grado

Pena toda la pena minimo medio maximo

Presidio o |5 afios y un|5 afios y un |10 afios y un |15 afios y un

reclusion dia a 20 afios dia a 10 afios dia a 15 afios dia a 20 afios

mayores

Presidio o |61 dias a 5|6lab40dias |541 dfas a 3|3 afios y un

reclusion afios afios dia a 5 afios
menores
Prisién 1 a 60 dias 1 a 20 dias 21 a 40 dias 41 a 60 dias

La duracién de cada una de las penas se empieza a contar, para los efectos
de la condena, desde el dia de la aprehension, en virtud de lo estableciado en el
articulo 26 del Cédigo Penal.

En consecuencia, se debe abonar a la condena el tiempo de detencion,
prisién preventiva o privacién de libertad por arresto domiciliario, de acuerdo con

lo dispuesto en el articulo 348 del Cédigo Procesal Penal.

4.- La determinacion de la pena.

Consiste en la fijacién de la pena que corresponde a un determinado delito.

Ello comprende dos aspectos:

A .- La determinacion de la clase de pena que deberd aplicarse.

B.- La extension que habré de tener dicha pena.

En esta materia cabe distinguir:

1.- La determinacién en abstracto, que es la que efectta el legislador sobre la
clase de pena y la extension de la misma.

2.- La determinacién en concreto, que es la que lleva a cabo el juez en
procura de la pena que estima adecuada al caso concreto, precisando su naturaleza

y su extension.
5.- Principios y reglas generales.

En la determinacién en concreto entran en juego diversos principios y

reglas, algunos de los cuales se resefian a continuacioén.
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5.1.- El minimun y el maximun.

Hemos dicho que las penas privativas de libertad se dividen en tres grados:
minimo, medio y maximo.

El articulo 57 del Cédigo Penal dispone que cada grado de una pena
divisible constituye una pena distinta.

El articulo 58 del mismo Cédigo establece que cuando la ley sefiala una pena
compuesta de dos o mas distintas, cada una forma un grado de penalidad. La mas
leve de ellas es el minimo y la mas grave, el maximo.

Asi, la penalidad minima corresponde a la pena mas leve y la penalidad

maxima corresponde a la més grave que la ley asigna al delito.

5.2.- Penas de mas de un grado.
De lo dicho se desprende que cuando la pena asignada al delito comprende

mas de un grado, es sencillo determinar la pena minima y la pena maxima.

5.3.- Penas de un solo grado divisible.

No ocurre asi cuando la pena no es compuesta, esto es cuando corresponde
solo a un grado de una divisible.

En este altimo caso rige la norma del articulo 67 inciso 3° del Cédigo Penal:
para determinar el médximo o el minimo de la pena, se divide por la mitad el
periodo de su duracién: la parte mas alta constituird el maximum y la mas baja, el
minimum.

Para realizar este calculo en casos concretos es preciso tener en cuenta que
una pena comienza a las 24.00 horas del dia anterior.

Por ello, si se tratase por ejemplo de una pena de presidio menor en su
grado medio, la pena no empieza a correr realmente en los 541 dias, sino que a las
24:00 horas del dia anterior.

Entonces, el modo mas sencillo para efectuar el calculo es sumar el limite
inferior del grado (541), menos un dia (540), con el limite superior del grado que es
de 3 afios (365 x 3 = 1.095) y el resultado dividirlo por 2.

Ello arroja 817,5 dias, que es la cifra que permite establecer la mitad de la
pena de presidio menor en su grado medio y determinar por ende la separacion
entre el minimun y el maximun de dicha pena.

Entonces, la pena minima va desde los 541 a los 817 dias; y la pena maxima,
desde los 818 dias a los 3 afios.

De lo anterior resulta:

A.- Que la pena minima que se puede aplicar en el minimun es 541 dias.

B.- Que la pena méaxima que se puede imponer en el minimun es 817 dias.

C.- Que la pena minima que se puede aplicar en el médximun es 818 dias.
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D.- Que la pena maxima que se puede imponer en el maximun es 3 afios.

6.- La escala gradual ntimero 1.

El articulo 59 del Cédigo Penal contiene cinco escalas graduales, en las que
sefiala las penas en orden decreciente segtin su gravedad.

La escala ntimero 1, que corresponde a las penas privativas de libertad, es la
siguiente:

ESCALA NUMERO 1

Grados.

1°. Presidio perpetuo calificado.

2°. Presidio o reclusién perpetuos.

3°. Presidio o reclusiéon mayores en sus grados maximos.

4°. Presidio o reclusién mayores en sus grados medios.

5°. Presidio o reclusién mayores en sus grados minimos.

6°. Presidio o reclusién menores en sus grados maximos.

7°. Presidio o reclusién menores en sus grados medios.

8°. Presidio o reclusiéon menores en sus grados minimos.

9°. Prisién en su grado maximo.

10°. Prisién en su grado medio.

11°. Prisién en su grado minimo.

7.- Falta de grado superior o inferior.

En algunos casos puede resultar que, subiendo o bajando en la escala
respectiva, no quede pena para aplicar, ya sea porque no existe un grado superior
o bien uno inferior.

Al respecto el articulo 77 inciso 2° del Cédigo Penal dispone que si no
quedare pena superior en la escala gradual del ntimero 1 prevista en el articulo 59,
se impondra el presidio perpetuo calificado.

Por su parte el inciso tercero del mismo articulo 77 establece que si falta
pena inferior, se aplicard la de multa.

El articulo 60 agrega que la multa se considera como la pena
inmediatamente inferior a la tltima de todas las escalas graduales.

A su vez el articulo 61 en su regla 5% dispone que si al poner en préctica las
normas que sefala no resultare pena que imponer por falta de grados inferiores, se

impondré siempre la multa.

8.- Agregados a la tabla demostrativa.
Luego de todo lo expuesto con anterioridad, se puede reformular la tabla

demostrativa del articulo 56 del C6digo Penal en la forma siguiente:
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Penas

perpetuas Presidio perpetuo simple Presidio perpetuo calificado
Penas Duraciéon de | Grado Grado Grado
temporales |todalapena | minimo medio maximo

Presidio o |5 afios y un |5 afiosy undia |10 afios y un |15 afios y un
reclusion dia a 20 afios | a 10 afios diaal5afos | diaa 20 afios

mayores

Presidio o |61 dias a 5| 61a540 dias 541 dias a 3|3 afios y un dia

reclusion afios afios a5 afios

menores

Prision 1 a 60 dias 1 a 20 dias 21 a 40 dias 41 a 60 dias
Multa

9.- Grado desde el cual se aumenta o se disminuye la pena.

A.- En aquellos casos en que la ley dispone que corresponde rebajar una
pena, hay uniformidad de criterio en cuanto a que dicha rebaja debe efectuarse
desde el minimo de la pena.

Por lo demas, asi lo dispone espresamente el articulo 61 N°2 del Cédigo
Penal: a las situaciones que alli se refieren corresponde aplicar la pena
inmediatamente inferior en grado al minimo de los designados por la ley.

B.- Distinta es la situacion en cuanto al modo de aumentar la pena.

El articulo 67 del Cédigo Penal, en su inciso 5°, dispone que si hay dos o mas
agravantes y ninguna atenuante, se puede aplicar la pena superior en un grado.

A su vez el inciso 4° del articulo 68 del mismo Coédigo dispone que, en
similar situacion, se puede imponer la pena inmediatamente superior en grado al
maximo de los designados por la ley.

Sin embargo, se ha sostenido que la forma mas adecuada de aumentar
grado no es hacerlo desde el maximo, sino que se debe elevar cada uno de los
distintos grados que conforman toda la extensién de la pena, es decir, se suben

como un bloque aumentando cada grado de la pena.
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Se sostiene que si cada grado es una pena distinta, al elevar penas
compuestas el aumento debe comprender la totalidad de los grados, y no

considerar sélo la pena mas alta.

10.- La pena asignada por la ley al delito.

La determinacién de una pena debe iniciarse a partir de aquella que la ley
asigna a cada delito.

Es la pena en abstracto, la impuesta por la ley a quien incurre en la conducta
contenida en el tipo penal, sin considerar atn las circunstancias concretas de
comision.

En esta materia el articulo 50 del Cédigo Penal dispone que cuando la ley
designa la pena de un delito, se entiende que la impone al autor de delito

consumado.

11.- El grado de desarrollo del delito.

El articulo 7 del Cédigo Penal establece que son punibles, ademds del delito
consumado, el frustrado y la tentativa.

Son las distintas etapas del delito, que constituyen el iter criminis.

A cada una de estas etapas corresponde una pena distinta, conforme a las
siguientes reglas contenidas en los articulos 50, 51 y 52 del Cédigo Penal:

Al delito consumado corresponde toda la pena asignada por la ley al delito.

Al delito frustrado corresponde la pena inferior en un grado respecto del
consumado.

A la tentativa corresponde la pena inferior en dos grados respecto del

mismo delito.

Conforme a lo dicho es posible configurar la siguiente tabla demostrativa:

Tabla del grado de desarrollo del delito

Grado del delito Pena
Consumado Toda la pena
Frustrado Menos un grado
Tentativa Menos dos grados

El articulo 55 del Cédigo Penal dispone que las reglas anteriormente
referidas no se aplican en los casos en que el delito frustrado y la tentativa se

encuentren especialmente penados por la ley.
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Es asi como el articulo 450 del Cédigo Penal sefiala que los delitos de robo
con violencia o intimidacién en las personas y de robo en lugar habitado se
castigaran como consumados desde que se encuentren en grado de tentativa.

Cabe recordar ademds que el articulo 9 del Cédigo del ramo dispone que las
faltas se castigan solo cuando han sido consumadas.

No obstante, dicha regla no se aplica al hurto falta tipicado en el articulo 494
bis del Coédigo Penal. En efecto, su inciso 2° impone una pena cuando esa falta se

encuentra en grado de frustrada.

12.- La forma de participacion en el delito.

Conforme al articulo 14 del Cédigo Penal, son responsables criminalmente
de un delito los autores, los complices y los encubridores.

En virtud del articulo 50 del mismo Cédigo, al autor del delito (consumado)
se le impondra la totalidad de la pena que se hallare sefialada por la ley.

Conforme al articulo 51, al complice del mismo delito se le impondra la
pena inmediatamente inferior en grado a la anterior.

Al encubridor de ese delito se le impondré la pena inferior en dos grados a
la establecida para el autor, conforme a lo dispuesto en el articulo 52 del Cédigo

punitivo.

Asi es posible desarrollar la siguiente tabla demostrativa:

Tabla de la forma de participacion

Forma de intervencion | Pena

Autor Toda la pena
Coémplice Menos un grado
Encubridor Menos dos grados

13.- La situacion de las faltas.

Cabe consignar que esta tabla es aplicable solo a la comisiéon de crimenes y
simples delitos.

No se aplica a las faltas, las que tienen un tratamiento diferente.

De acuerdo a las reglas generales, al autor de una falta le corresponde la
pena sefialada por la ley al delito.

Conforme al articulo 498 del Cédigo Penal, los complices en las faltas seran
castigados con una pena que no exceda de la mitad de la que corresponda al autor.

Segun se desprende del articulo 17 de dicho cuerpo de leyes, que al tratar el
encubrimiento lo circunscribe a los crimenes y simples delitos, el encubrimiento de
una falta no es punible.
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14.- Tabla de aplicacién practica simplificada.
Para una mas sencilla aplicacién de las reglas antes descritas resulta ttil la
siguiente tabla de aplicaciéon simplificada, conforme a los articulos 50 al 54 del

Codigo Penal:

Tabla practica simplificada del grado de desarrollo y de la forma de

participacion.

Participaciéon:

Iter criminis: Autor Coémplice Encubridor
Consumado Toda la pena Menos un grado Menos dos grados
Frustrado Menos un grado Menos dos grados | Menos tres grados
Tentativa Menos dos grados | Menos tres grados | Menos cuatro grados

15.- El articulo 55 del Cédigo Penal.

Segun esta disposicion, las normas de los articulos 51, 52, 53 y 54 antes
referidos no se aplican cuando el delito frustrado, la tentativa, la complicidad o el
encubrimiento se hallan especialmente penados por la ley.

Asi sucede, por ejemplo, con el delito de receptacién del articulo 456 bis A
del Cédigo Penal. En este caso, por razones de politica criminal, se sanciona como
autor del delito de receptacién a quien tiene una calidad de encubridor por
desplegar las conductas que alli se refieren con posterioridad a la perpetracion del

delito.

16.- Atenuantes y agravantes.

Una vez efectuada la determinacién de la pena en abstracto, considerando
para ello la pena asignada por la ley al delito, el grado de desarrollo del mismo y la
forma de participacién que correspondié al hechor, corresponde determinar la
pena en concreto, calificando la existencia de atenuantes y agravantes, para
precisar la sancion definitiva.

El articulo 62 del Cédigo Penal dispone que las circunstancias atenuantes o
agravantes se tomardn en consideraciéon para disminuir o aumentar la pena en los

casos y conforme a las reglas que se prescribenen los articulos que le siguen.
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17.- Circunstancias agravantes que no producen efecto.

Dice el articulo 63 del Cédigo Penal que no producen el efecto de aumentar
la pena las circunstancias agravantes que por si mismas constituyen un delito
especialmente penado por la ley.

Agrega que igualmente no producen ese efecto las que la ley haya
expresado al describirlo y penarlo, ni las que son de tal manera inherentes al delito

que sin su concurrencia este no podria cometerse.

18.- Los articulos 67 y 68 del Cédigo Penal.
La aplicacién de estos dos articulos es esencial para la determinacién de una

pena.

18.1.- El articulo 67:

Se aplica cuando la pena sefhalada al delito es un grado de una divisible.
Contiene las reglas siguientes:

A.- Si en el hecho no concurren circunstancias atenuantes ni agravantes, el
tribunal al aplicar la pena puede recorrerla en toda su extension.

B.- Si concurre solo una atenuante, aplicara la pena en su minimum.

C.- Si concurre solo una agravante, la aplicard en su maximum.

D.- Si son dos o mas las circunstancias atenuantes y no hay ninguna
agravante, podra el tribunal imponer la pena inferior en uno o dos grados, segtin
sea el nimero y entidad de dichas circunstancias.

E.- Si hay dos o més circunstancias agravantes y ninguna atenuante, puede
aplicarse la pena superior en un grado.

F.- Si concurren circunstancias atenuantes y agravantes, se compensaran

racionalmente para la aplicacion de la pena.

18.2.- El articulo 68:

Se aplica principalmente cuando la pena sefialada por la ley consta de dos o
mas grados.

Contiene las siguientes reglas:

A.- Si en el hecho no concurren circunstancias atenuantes ni agravantes,
puede el tribunal al aplicar la pena recorrerla en toda su extension.

B.- Si concurre una sola atenuante, el tribunal no aplicard la pena en el
grado maximo.

C.- Si concurre solo una agravante, el tribunal no aplicard la pena en el

grado minimo.
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D.- Si concurren dos o mds atenuantes y ninguna agravante, el tribunal
podrd imponer la pena inferior en uno, dos o tres grados al minimo de los
sefialados por la ley, segtin sea el nimero y entidad de dichas circunstancias.

E.- Si concurren dos o mds agravantes y no hay atenuantes, se podra
imponer la pena inmediatamente superior en grado al méximo de los designados
por la ley.

F.- Si concurren circunstancias atenuantes y agravantes, el tribunal

procedera a su compensacién racional.

19.- Circunstancias especiales.

19.1.- El articulo 68 bis del Cédigo Penal.

Conforme a esta norma, cuando solo concurra una atenuante muy calificada
el tribunal podra imponer la pena inferior en un grado al minimo de la sefialada al
delito.

Es el caso en el cual es posible, con la concurrencia de una sola atenuante,
bajar la pena desde el minimo sefialado por la ley para el delito.

En opinién de algunos, para que proceda esta rebaja es preciso que exista
una sola atenuante y ninguna otra circunstancia modificatoria.

Segun otros, pueden concurrir varias atenuantes y agravantes, y procedera
la rebaja si queda una sola atenuante después de efectuada su compensacion.

La ley no ha descrito cuando debe estimarse que una atenuante es “muy
calificada”, por lo que correspondera al juez determinar en cada caso si concurren
elementos suficientes para otorgar a la minorante la virtud de -por si sola- reducir

en un grado la pena.

19.2.- El articulo 73 del Cédigo Penal.

Segun este articulo se aplicara la pena inferior en uno, dos o tres grados al
minimo de los sefialados por la ley cuando el hecho no fuere del todo excusable
por falta de alguno de los requisitos que se exigen para eximir de responsabilidad
criminal en los respectivos casos de que trata el articulo 10, siempre que concurra
el mayor ntimero de ellos, imponiéndola en el grado que el tribunal estime
correspondiente, atendido el ntimero y entidad de los requisitos que falten o
concurran.

Se aplica cuando una eximente de responsabilidad no ha podido
configurarse por faltar alguno de sus requisitos.

Es evidente que esta norma no puede aplicarse respecto de todas las
eximentes que contempla el articulo 10 del Cédigo Penal.

Asi, no tendra cabida cuando de trate de la eximente de minoria de edad.
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Ademas, se ha estimado que no procede la aplicacién de la norma respecto
de aquellas otras eximentes que no son susceptibles de divisibilidad material.

Por dltimo, en cuanto a las eximentes que si son susceptibles de division
material, no es suficiente que concurra el mayor ntiimero de los requisitos exigidos.
En efecto, si no se ha configurado la eximente por faltar un requisito que le es
esencial, no podra concurrir la eximente incompleta cualquiera sea el nimero de
requisitos faltantes.

Lo que se exige, entonces, es que concurra la mayoria de los requisitos
exigidos (todos menos uno, dos sobre tres), incluido el que tenga caracter de
esencial.

Como se trata de una atenuante de efecto extraordinario, no se incorpora a
la compensacién racional de atenuantes y agravantes.

La forma de proceder en estos casos es realizar la compensacioén racional
entre las circunstancias modificatorias, determinar el grado de la pena que se va a

imponer y luego aplicar la rebaja que corresponda.

19.3.- El articulo 11 N° 1 del Cédigo Penal.

En aquellos casos en que no resulte aplicable la norma del articulo 73 ya
descrita, cabe revisar a continuacién si puede configurarse la atenuante que
contempla el articulo 11 N° 1 del Cédigo Penal.

Dicha norma dispone que son circunstancias atenuantes las eximentes
expresadas en el articulo 10 del Cédigo del ramo, cuando no concurren todos los
requisitos necesarios para eximir de resposabilidad en los respectivos casos.

Constituye una atenuante de efecto ordinario, la que por lo tanto se
incorpora a la compensacién racional de las circunstancias modificatorias

conforme a las reglas generales.

19.4.- La media prescripcion:

El articulo 103 del Cédigo Penal establece que si el responsable de un delito
se presentare o fuere habido antes de completar el tiempo de prescripciéon de la
accion penal o de la pena, pero habiendo ya transcurrido la mitad del que se exige
en sus respectivos casos para tales prescripciones, deberd el tribunal considerar el
hecho como revestido de dos o més circunstancias atenuantes muy calificadas y de
ninguna agravante y aplicar las reglas de los articulos 65, 66, 67 y 68 sea en la

imposicién de la pena, sea para disminuir la ya impuesta.

El articulo 94 del Cédigo Penal dispone que la accién penal prescribe:
Respecto de los crimenes a que la ley impone pena de presidio, reclusién o
relegacion perpetuos, en quince afios.
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Respecto de los demas crimenes, en diez afos.
Respecto de los simples delitos, en cinco afios.

Respecto de la faltas, en seis meses.

Agrega que las reglas precedentes se entienden sin perjuicio de las
prescripciones de corto tiempo que el Cédigo establece para delitos determinados.

Estos términos empiezan a correr desde el dia de la comisién del delito.

Por su parte el articulo 97 del Cédigo punitivo establece que las penas
impuestas por sentencia ejecutoria prescriben:

La de presidio, reclusién y relegacién perpetuos, en quince afios.

Las demas penas de crimenes, en diez afos.

Las penas de simple delito, en cinco afios.

Las de falta, en seis meses.

El tiempo de prescripcion empieza a correr desde la fecha de la sentencia de
término o desde el quebrantamiento de la condena, si ésta hubiere comenzado a

cumplirse.

Conforme al articulo 100, cuando el responsable se ausentare del territorio
de la Republica s6lo podra prescribir la accién penal o la pena contando por uno
cada dos dias de ausencia, para el computo de los afios.

Para los efectos de aplicar la prescripcion de accion penal o de la pena no se
entenderan ausentes del territorio nacional los que hubieren estado sujetos a
prohibicién o impedimento de ingreso al pais por decisién de la autoridad politica
o administrativa, por el tiempo que les hubiere afectado tal prohibiciéon o
impedimento.

Con respecto a la media prescripcién de la accién penal, la disminucién
favorecera al responsable contra quien se dirige el procedimiento después de

transcurrida la mitad de los plazos del articulo 94.

En cuanto a la media prescripcion de la pena, favorecera al condenado que
ha eludido la ejecuciéon de la sentencia de término o que ha quebrantado su
condena después de transcurrida la mitad de los plazos que contempla el articulo
97.

La regla del articulo 103 no se aplica a las prescripciones de faltas ni a las
especiales de corto tiempo.

Creemos que en aquellos casos en que corresponda aplicar la situacién del
articulo 103 no es procedente efectuar la compensacién racional con las demas
modificatorias de efecto ordinario que pudieren concurrir, pues la norma dispone

39



expresamente que el tribunal deberd considerar el hecho como revestido de dos o
mas atenuantes muy calificadas y de ninguna agravante y luego aplicar las reglas
de los articulos 65, 66, 67 y 68 del Cédigo Penal.

Pensamos ademas que carece de relevancia el concepto de atenuantes “muy
calificadas” que contiene el articulo 103, porque por el solo hecho de existir al
menos dos atenuantes y ninguna agravante es posible la rebaja de grado desde el

minimo de la pena asignada por la ley al delito.

20.- El articulo 456 bis del Codigo Penal.

Dispone esta norma que en los delitos de robo y hurto son circunstancias
agravantes las siguientes:

1°.- Ejecutar el delito en sitios faltos de vigilancia policial, obscuros,
solitarios, sin transito habitual o que por cualquiera otra condicién favorezcan la
impunidad;

2°.- Ser la victima nifio, anciano, invéalido o persona en manifiesto estado de
inferioridad fisica;

3°.- Suprimido (Ley N° 20.931);

4° - Ejercer la violencia en las personas que intervengan en defensa de la
victima, salvo que este hecho importe otro delito, y

5°- Actuar con personas exentas de responsabilidad criminal, segin el

numero 1° del articulo 10.

Las circunstancias agravantes de los niimeros 1° y 5° del articulo 12 seran

aplicables en los casos en que se ejerciere violencia sobre las personas.

En estos delitos no podra estimarse que concurre la circunstancia atenuante
del ntimero 7° del articulo 11 por la mera restitucién a la victima de la especies
robadas o hurtadas y, en todo caso, el juez debera considerar, especificada, la

justificacion del celo con que el delincuente ha obrado.

Tales circunstancias son aplicables solo en los delitos de robo y hurto y
concurren a la compensacién racional que dispone la ley en caso de existir otras

modificatorias de responsabilidad.

21.- El inciso 4° del articulo 456 bis A del Cédigo Penal.
En virtud de esta norma se impondra el grado maximo de la pena
establecida en el inciso primero para el delito de receptaciéon cuando el autor haya

incurrido en reiteracion de este o sea reincidente en el mismo.
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La pena que la ley asigna al delito de receptacion es la de presidio menor en
cualquiera de sus grados. Entonces, conforme a esta regla, la pena resultante en
caso de reiteracion o de reincidencia serd la de presidio menor en su grado

maximo.

22.- El inciso final del articulo 456 bis A del Cédigo Penal.
Dispone esta norma que si el valor de lo receptado excediere de
cuatrocientas unidades tributarias mensuales, se impondra el grado maximo de la

pena o el maximun de la pena que corresponda en cada caso.

23.- El articulo 69 del Cédigo Penal.

Esta norma dispone que dentro de los limites de cada grado el tribunal
determinard la cuantia de la pena en atenciéon al nimero y entidad de las
circunstancias atenuantes y agravantes y a la mayor o menor extensiéon del mal
producido por el delito.

Entonces, los dos factores que se mencionan son los siguientes:

a) El namero y la entidad de las atenuantes y agravantes.

b) La mayor o menor extensiéon del mal causado por el delito.

24.- El articulo 449 del Cédigo Penal.
Segun esta norma, para determinar la pena de los delitos comprendidos en
los Pérrafos 1 a 4 bis, con excepcién de aquellos contemplados en los articulos 448
inciso primero, 448 quinquies y 456 bis A, no se considerard lo establecido en los
articulos 65 a 69 y se aplicaran las reglas que a continuacién se sefialan:
la. Dentro del limite del grado o grados sefialados por la ley como pena al
delito, el tribunal determinard la cuantia de la misma en atencién al nimero y
entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes, asi como a la
mayor o menor extensién del mal causado, fundamentandolo en su sentencia.
2a. Tratdndose de condenados reincidentes en los términos de las circunstancias
agravantes de los numerales 15 y 16 del articulo 12, el tribunal debera, para los
efectos de lo sefialado en la regla anterior, excluir el grado minimo de la pena si

esta es compuesta, o el minimum si consta de un solo grado.

25.- De la obligacién o de la facultad en la disminucion de la pena.

Se ha generado discusion en cuanto a la interpretacién que debe darse, en
los articulos 67 y 68 del Cédigo Penal, a la norma que dispone que si concurren dos
0 més atenuantes y ninguna agravante, el juez “podra” rebajar la pena hasta dos

grados en el caso del primero y hasta tres grados en el caso del segundo.
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25.1.- La teoria de la facultad.

Segun algunos, la rebaja de grado es siempre facultativa para el tribunal.

Afirman que la forma verbal que se emplea es categérica en cuanto a
conceder una facultad, a lo que agregan que la historia de la ley confirmaria este

aserto.

25.2.- La teoria de la obligacion.

Segun otros, en tal situacién la rebaja de grado desde el minimo de la pena
es obligatoria para el juez.

Sostienen que la forma verbal “podra” significa que el juez puede rebajar en
uno, dos o tres grados, debiendo escoger una de las tres alternativas; pero que
nunca podria no rebajar ninguno.

Afaden que los articulos 67 y 68 van estableciendo reglas especificas para
cada caso concreto y que no resulta 16gico entonces que frente a dos situaciones
distintas (que exista una sola atenuante o que existan dos), el resultado pueda ser

el mismo (no rebajar grado).

25.3.- Algunas consecuencias de la rebaja de grado.

Hay casos en los que la rebaja del grado puede producir consecuencias
esenciales para el hechor, més alld de la inherente al quantum de la pena, en la que
podria generarse una diferencia de tan solo un dia.

Asi, por ejemplo, puede determinar si se estara frente a una pena aflictiva (la
superior a tres afios), con todas las consecuencias que ello acarrea. Puede incidir
también en la procedencia de las penas sustitutivas al cumplimiento de las penas
privativas de libertad. Igualmente puede influir durante el procedimiento en la
discusiéon que se produzca sobre la posible pena aplicable, para los efectos de
discutir acerca de salidas alternativas o de la posibilidad de acudir a los

procedimiento especiales.

26.- La compensacion racional.

Conforme a los articulos 66, 67 y 68 del Cédigo Penal, en caso de que
concurran circunstancias atenuantes y agravantes, el tribunal las compensara
racionalmente graduando el valor de unas y otras.

Sin embargo la practica ha llevado a que se sustituya dicha compensacion
racional -fundada en la comparacién valorativa del peso de cada atenuante o
agravante- por una compensacion aritmética, basada en la mayor o menor

cantidad de las circunstancias modificatorias existentes en cada caso.
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