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Capitulo 1

Fundamentos normativos y del derecho
internacional de los derechos humanos sobre
la responsabilidad penal adolescente

Evolucion de los sistemas de justicia juvenil en Chile:
Desde el Cadigo Penal original a las Leyes de Menores
y ala Ley 20.084

La Ley 20.084 que Establece un Sistema de Responsabilidad de los Ado-
lescentes por Infracciones a la Ley Penal regula la justicia penal juvenil
en Chile; esta Ley, conocida como Ley de Responsabilidad Penal Ado-
lescente es el resultado de una larga evolucién histdrica sobre la forma
en que el Estado de Chile ha dado respuesta a los delitos cometidos por
personas menores de edad. Esta transformacion ha sido fuertemente in-
fluida por los cambios del Derecho americano y europeo, particularmen-
te desde la creacidn de la primera corte juvenil del mundo en Chicago
1899, innovacidn institucional que modificaria para siempre el devenir
historico de la reaccidon penal ante los delitos cometidos por personas
menores de edad en todo el derecho occidental, incluido Chile.’

Desde un punto de vista politico criminal, la Ley 20.084 es la expre-
sién mas reciente de una larga historia de leyes e instituciones dirigidas
al control social de los adolescentes en nuestro pais; control que se ha
ejercido en conjunto, y muchas veces yuxtaponiéndose con los sistemas
de proteccion de la infancia y la adolescencia (Cillero, 1994).

1 Este proceso se encuentra ampliamente documentado en diversos estudios, como
Los Salvadores de los Niios o la Invencion de la delincuencia de Platt (1982) con re-
ferencia principalmente a los Estados Unidos; Prehistoria e historia del control so-
cio-penal de la infancia: politica juridica y derechos humanos en América Latina de
Garcia Méndez (disponible en https://bit.ly/3f7cZka), en el que examina el impacto
de las reformas norteamericanas en América Latina; por otra parte, a nivel nacional
la evolucion del sistema hasta inicios de la década del noventa es descrita por Cillero
(1994) en «Evolucion Histdrica de la Consideracion Juridica de la Infancia en Chi-
le», en Infancia en Riesgo y Politicas Sociales en Chile.
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La respuesta ante las infracciones a la ley penal cometidas por perso-
nas menores de edad ha variado con el tiempo, segtin se han ido expan-
diendo o limitando los sistemas de control social. Si nos remitimos al
siglo XVIII, el sistema penal se aplicaba solo para personas menores de
edad declaradas con discernimiento y por un periodo mas breve que el
de los adultos. Sin embargo, se hacia uso de sistemas parapenales de pri-
vacion de libertad, por lo que el derecho penal no era capaz de absorber
todas las formas de encierro y, por el contrario, dejaba amplios espacios
al poder disciplinario familiar, administrativo y judicial distinto del fue-
ro penal. El sistema de control no recurria, en principio, al instrumento
punitivo formal, sino que se bastaba con el poder familiar o los sistemas
de policia y correccién, que eran extremadamente severos y utilizaban
profusamente diversas formas de internamiento, fuera del sistema penal
formalizado. Sin embargo, para los casos excepcionales el sistema de
discernimiento reservaba a la sociedad la posibilidad de someter a las
personas menores de edad al sistema punitivo de adultos.

En la medida que estos sistemas de control familiar y parapenales
fueron decayendo, se fue formalizando el control estatal penal, primero
en los propios codigos penales decimondnicos, con una mayor regula-
cion del sistema de discernimiento y, luego, a través de las leyes tutelares
de menores que imponian auténticas medidas de seguridad indetermi-
nadas, incluso de cardcter predelictual, a partir del siglo XX.

En la actualidad, desde el punto de vista criminoldgico y de la politica
criminal como sefiala Garcia Pablos de Molina (1996) el problema social
de la criminalidad de los adolescentes es un asunto de alto interés para
el desarrollo de las ciencias penales puesto que involucra aspectos muy
complejos como «el contexto subjetivo del infractor» y la «repercusion
social de esta delincuencia que podriamos denominar “expresiva” o “sim-
bdlica”. Una criminalidad con “mensaje”, provocadora, a diferencia de la
criminalidad “instrumental” y “utilitaria” propia del mundo adulto».

Por su parte, la criminalidad juvenil exige poner atencion a puntos de
vista inter o multidisciplinarios, ya que, segun Garcia Pablos de Molina

(1996: 249)

pocos problemas sociales evidencian de forma mas expresiva los con-
flictos, discrepancias y antagonismos que enfrentan al mundo del de-
recho y al de la ciencia —«togas negras y batas blancas»— tanto en el
diagndstico de esta criminalidad como en las técnicas y programas de
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intervencion en la misma. Conflictos, discrepancias y antagonismos atin
mas severos si comparamos el andlisis juridico o las propuestas cientifi-
cas con las expectativas sociales. Porque la sociedad busca «respuestas»
urgentes, a corto plazo, no «soluciones» y se desentiende tanto de la
etiologia de los problemas como de las «garantias» del infractor.

Esta afirmacion es resultado de una tendencia expansiva del derecho
penal que se extiende ya desde la década de los ochenta,” como resulta-
do del desprestigio del ideal de rehabilitaciéon’ y de las criticas al enfo-
que desinstitucionalizador y comunitario de control social;* desde ese
tiempo se ha asentado el predominio de una ideologia penal de corte
retributiva e incapacitadora, que se encuentra vinculada a una politica
populista’, estructurada en torno a una nocidén unilateral de seguridad
ciudadana.

En este sentido podemos decir que un enfoque histdrico util que per-

2 Véase Visiones de Control Social (Cohen, 1998, traduccion de E. Larrauri) y Ley y
Orden (Dahrendorf, 1998, traduccién de Luis Maria Diez-Picazo). Una vision mas
reciente sobre el control de la criminalidad en las sociedades de la modernidad tar-
dia, en particular el Reino Unido y Estados Unidos de Norteamérica, en The Cuture
of Control (Garland, 2001).

3 Las criticas al ideal de rehabilitacién provinieron tanto desde la criminologia
como desde la dogmatica penal. Por su enorme influencia la obra de referencia im-
prescindible de este pensamiento es «What Works? Question and Answers about
Prission Reform» (Martinson, 1974). El articulo refiere a un metaanalisis de 231 eva-
luaciones a programas de rehabilitacion desarrollados entre 1945 y 1967 en el que
Martinson participé como investigador. En el ambito de la dogmatica iberoame-
ricana una obra clave en el desarrollo de esta critica véase Derecho penal y Control
Social especialmente el capitulo «La Prisiéon como Problema: resocializacion versus
desocializacion» (Mufoz Conde, 1985), esta publicacion es una recopilacion y reela-
boracién de articulos anteriores, en este caso del mismo autor véase «La resocializa-
cién del delincuente, analisis y critica de un mito» (1979).

4 La critica fundamental a los modelos comunitarios fue que ellos sirvieron para
la ampliacion e intensificacion de la red de control social; como sefialan Austin y
Krisberg (1981) se trata de «redes distintas, mas amplias y mas fuertes» («Wider,
Stronger and Differnts Nets: The Dialectics of Criminal Justice Reform» citado por
Cohen, 1998).

5 Tomo el término de Albrecht: «El derecho penal en la intervencion de la politica
populista». Un ejemplo de esto puede encontrarse en las investigaciones sobre el
caso de los Estados Unidos de Norteamérica que muestran que el resultado neto
mas relevante de su politica criminal ha sido el incremento del aparato penal, el au-
mento de las personas sometidas al control penal y sdlo resultados marginales en la
disminucion de la delincuencia, véase el capitulo 1 «Assesing de Prison Experiment»
de Crime and Punishment in America (Currie, 1998).
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mita aplicarse tanto a la legislaciéon decimononica como a las transfor-
maciones actuales de la sociedad, exige superar visiones tedricas basadas
en los discursos de las leyes y centrarse especificamente en dos elemen-
tos: las relaciones de la legislacion penal con los sistemas de control so-
cial y con la institucionalidad politica en la que se encuentra inmersa
(democratica o autoritaria); y el grado de efectividad de sus disposi-
ciones, o dicho de otro modo, el nivel de rendimiento o eficacia de sus
normas o instituciones para obtener los fines de proteccidn y garantia
que legitiman al sistema penal.

Una de las ideas matrices que inspiran la creacion de un sistema de
responsabilidad penal adolescente en Chile es asumir que, el derecho
penal de adolescentes, como ha advertido Albrecht (1990: 94), «no es
derecho social, no esta programado para la ayuda, sino que sirve al con-
trol social». Por esta razon, mas alla de sus evidentes particularidades
criminoldgicas y normativas, es necesario considerar, para el estudio del
sistema de responsabilidad penal de los menores de edad, el papel que
este desempena en el funcionamiento y evolucién del control social y de
la politica criminal en general.”

Para evitar los excesos en de la intervencidn penal en este campo, Al-
brecht sostiene que la justicia penal adolescente debe promover el «com-
portamiento legal», en lugar de la «socializaciéon» o reeducacién, que no
son fines que legitimamente puedan obtenerse con recursos propios del
derecho penal. El tnico objetivo defendible constitucionalmente del de-
recho penal de menores es la direccion parcial del comportamiento en
el sentido del comportamiento legal. Desde una perspectiva cientifico
social esto ultimo no es «educacion» (socializacion) sino exclusivamen-
te control social (Albrecht en Bustos Ramirez).

Este criterio, unido a la idea de no desocializacion, aportada por los

6 Albrecht sefnala que pese a la «trivialidad de esta tautologia, ésta se pierde de
vista, demasiado a menudo, en los escritos de euforia reformista criminolégica de
menores». En el ambito nacional Bustos Ramirez, asi como, Couso Salas y Cillero
Brunol, entre otros, sigue de cerca esta tendencia desde comienzos de los noventa.

7 Los analisis historicos revelan una reciproca influencia entre el derecho penal de
adultos y el control de la infancia; asi como los nifios y adolescentes han sido asimi-
lados a las corrientes dominantes en el derecho penal de adultos, también ha ocu-
rrido a la inversa, esto es que instituciones y practicas que nacieron para controlar a
los nifios y adolescentes terminaron por incorporarse a un sistema penal ampliado
aplicable a todos. Véase «La sociedad punitiva» en La vida de los hombres infames
(Foucault, 1990).
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criminélogos de los setenta puede servir de base para definir con mas
precision los fines de la intervencion penal frente a la delincuencia de
menores en el marco de un Estado social y democratico de derecho.*

La concepcion del derecho vy, particularmente del derecho penal,
como un instrumento formalizado de control social proviene de la so-
ciologia juridica, particularmente de los aportes de Durkheim y Weber,
y puede relacionarse con la idea de garantia del cumplimiento de las
reglas que rigen el orden y el comportamiento sociales de las personas.
Los procesos de control social, y las normas e instituciones juridicas
como parte de ellos, crean y conservan el orden social; por su parte la
sociologia juridica considera al derecho penal como uno de los medios
principales de control social cuyo ejercicio constituye un ultimo recurso
de la actividad estatal.’

Por control social se hace referencia, en términos amplios, a todos los
mecanismos a través de los cuales un determinado orden social produ-
ce consenso, define y reprime el disenso, incluyendo lo que se entiende
como control social activo (utilizado para producir un comportamiento)
y otro reactivo, dirigido a reprimir las desviaciones (Melossi, 1992: 194).

El control social corresponde a un proceso histdrico que configura la
relacion existente entre el poder y la desviacion. En esta relacion surgen
varios poderes complementarios: el poder de definir las normas y de
etiquetar a quien se desvia de ellas, el poder de inducir a la conformidad
y de reprimir la desconformidad, trazar la diferencia entre lo normal y

8 «Es, desde luego, muy dificil educar para la libertad en condiciones de no liber-
tad, y ello por varias razones. En primer lugar, por las condiciones de vida existentes
en una prision. En segundo lugar, por los peligros que para los derechos fundamen-
tales tiene la imposicion mas o menos encubierta de un tratamiento. Y, en tercer
lugar, por la falta de medios e instalaciones adecuadas y de personal capacitado para
llevar a cabo un tratamiento minimamente eficaz» (Mufoz Conde, 1989: 89).

9 En materia penal, la concepcion del derecho penal como un medio de control
social ha sido ampliamente tratada en el texto clasico de Hassemer y Mufioz Conde
Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal de 1989, alli sefalan: «sin control
social la existencia no seria posible ya que es inimaginable un proceso de sociali-
zacién sin normas de conducta, sin sanciones para casos de incumplimiento de las
mismas y sin realizaciéon material de la norma y la sancion [...] dentro del amplio
campo del control social, el Derecho penal llena el sector que se ocupa de los bienes
juridicos fundamentales y que, por tanto, estan expuestos a plantear los conflictos
mas graves. Precisamente por ello, ninguna otra institucion de control social prevé
sanciones tan radicales para la sancion normativa» (115-116).



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

lo patolégico, el poder de corregir castigando y de castigar corrigiendo
(De Giorgi, 2005: 38).

Por su parte, la infancia, como categoria social y juridica, se constitu-
ye como el resultado de un complejo proceso de definiciones, acciones
institucionales y cambios sociales que corresponden, entre otros ele-
mentos, a los mecanismos e ideas creadoras del control social de la mis-
ma.”” En el espacio latinoamericano, ha sido Garcia Méndez quien mas
y mejor ha examinado la «génesis histérica y los motivos que explican el
control penal de la infancia como categoria especifica». Para este autor:

Refutando las tesis de la psicologia positivista que vinculan la categoria
nifiez a determinadas caracteristicas de la evolucion bioldgica, el enfo-
que histérico la presenta como el resultado de una compleja construc-
cioén social que responde tanto a condicionantes de caracter estructural
como a sucesivas revoluciones en el plano de los sentimientos (Garcia
Méndez, 2017: 55-56).

Evolucion histdrica en el derecho chileno

En el devenir del derecho que rige a las personas menores de edad" y,
en particular, en el control social punitivo de los nifios y adolescentes
en Chile es posible identificar a lo menos tres etapas bien diferenciadas,
que a continuacion se pasan a revisar.

La aplicacion del derecho penal de los adultos

Desde la entrada en vigencia del Cédigo Penal se contempla en nuestro
pais la figura del discernimiento. Cuando los tribunales declaraban que
una persona menor de edad habia actuado con discernimiento, el trata-
miento penal para los adolescentes era el sistema penal que regia para
los adultos, con una rebaja de pena establecida en la ley. En la version del

10 En este sentido, se ha llegado a senalar «que la historia de la infancia es la histo-
ria de su control» (Garcia Méndez, 1989), disponible en https://bit.ly/32vecSGo.

11 La minoria de edad como eximente de responsabilidad penal en Chile proviene
del Codigo Penal espaiiol, su evoluciéon puede revisarse en «Comentario articulos 10
numero 2y 3 del Cédigo Penal» de Cillero Brufiol en Texto y Comentario del Codigo
Penal Chileno, Tomo I, de Politoff Lifschitz y Ortiz Quiroga; y, posteriormente, con
la regulacion introducida por la Ley 20.084, en «Comentario al articulo 10 namero
2» de Cillero Brufiol en Cédigo Penal Comentado. Parte General Doctrina y Jurispru-
dencia.

10
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Coédigo Penal que rigié hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley
20.084, el articulo 72 inciso primero sefialaba que al menor imputable se
le imponia la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por
la Ley para el delito de que sea responsable.”

El modelo clésico o del discernimiento proponia formalmente la atri-
bucion de consecuencias penales, en base a la afirmacidon de una res-
ponsabilidad de naturaleza personal respecto de la comision de un deli-
to, fundada en la capacidad de autodeterminacion. Se plantea que dicha
capacidad se manifiesta en forma evolutiva en los jovenes, recurriendo
este sistema a dos criterios complementarios para su afirmacion. En pri-
mer lugar, se situa la fuente originaria de dicha responsabilidad en la ca-
pacidad de culpabilidad (definida con un criterio psicolégico), entendi-
da originariamente como una capacidad de dolo y mas tarde como una
capacidad moral de autodeterminacion del individuo. Dicho criterio es
complementado y reafirmado en base a presunciones de capacidad —o
falta de la misma— en atencién a la edad del adolescente infractor (cri-
terio bioldgico (Maldonado, 2004: 106).

En el texto vigente del Cédigo Penal hasta el afio 2007, el articulo
10 numero 2 disponia que estaban exentos de responsabilidad penal los
menores de dieciséis anos. Asimismo, el articulo 10 niimero 3 establecia
que estaba exento de responsabilidad penal el mayor de dieciséis afios
y menor de dieciocho, a no ser que constara que habia obrado con dis-
cernimiento. Como apunta Cillero dicha regulacién utilizaba conjun-
tamente un criterio cronoldgico, excluyendo la responsabilidad penal a
los menores de dieciséis afios, y un criterio psicolégico que exigia, para
eximir de responsabilidad, un pronunciamiento judicial sobre el discer-
nimiento con que habrian actuado los mayores de esas edad y menores
de dieciocho anos (Cillero, 2011: 202).

El denominado derecho tutelar de menores

El afio 1899 se crea el primer tribunal juvenil en Chicago, Illinois, con
el que se pretende sustraer a las personas menores de edad de la justicia

12 La redaccion era la siguiente: «Al menor de dieciocho afios y mayor de dieciséis,
que no esté exento de responsabilidad por haber declarado el tribunal respectivo
que obro con discernimiento, se le impondra la pena inferior en grado al minimo de
los sefialados por la ley para el delito de que sea responsable».

13 Ese afo entrd en vigencia la Ley 20.084 de Responsabilidad Penal de Adolescentes.

11
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penal, aunque se deja subsistente la posibilidad de juzgarlos y sancio-
narlos como adultos en casos excepcionales. Dicha justicia especializa-
da tiene una marcada tendencia tutelar y proteccionista. Se concreta la
necesidad de consagrar un tratamiento especializado para adolescen-
tes acusados de cometer delitos, que es resultado de un movimiento de
critica a la practica de someter a nifios a las mismas normas que los
adultos, incluyendo su hacinamiento en cdrceles comunes en las que se
mezclaban con adultos.

El contexto social e ideoldgico en el que surge dicho tribunal es des-
crito criticamente por Anthonny Platt en su obra Los salvadores de los
nifios, de 1969. Para Platt los intereses reales del movimiento de reformas
consistian en el temor de los grupos dominantes a la creciente urbaniza-
cion, la necesidad de reafirmar los valores de la clase media norteame-
ricana, los intereses de las organizaciones religiosas y filantrépicas que
administraban las instalaciones y los programas destinados al cuidado
de los jovenes, y los intereses corporativos ligados al poder médico y
judicial (Cortés, 2007).

Esta concepcion tutelar se fundamenta en la denominada «doctrina
de la situacién irregular», que considera a la persona menor de edad
como sujeto pasivo de la intervencion juridica, es decir, como objeto y
no sujeto de derecho. El juez representa una figura paternalista que debe
buscar una solucion para el «menor que se encuentra en situacion irre-
gular». Se afirma que el menor es un ser incompleto, inadaptado y que
requiere de ayuda para su reincorporacion a la sociedad. Ese objetivo
se persigue por medio de la aplicacion de medidas tutelares destinadas
a la recuperacion social de las personas menores de edad (Tiffer, 1997).
El sistema tutelar estima que ambos conflictos son expresiones de un
«peligro moral o material» para los menores, justificindose la interven-
cion estatal mas por la persona que por el delito o el derecho violado
(Berrios, 2005: 163).

En palabras de Berrios, la 16gica del sistema tutelar de menores impli-
ca dar un mismo tratamiento juridico a la situacién de los nifos vulne-
rados en sus derechos que requieren de proteccion efectiva al ejercicio
de los mismos, y a aquellos que han infringido la ley penal (Berrios,
2005: 163).

El modelo tutelar se constituyo en la base de muchas de las legislacio-
nes de menores en América Latina.

12
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A nivel local, en 1928 comienza a regir en Chile la Ley 4.447, la pri-
mera Ley de Menores, que abre paso a lo que se puede denominar el
derecho tutelar de menores. No deroga el sistema penal ya existente y
descrito en el nimero anterior, sino que incorpora una nueva forma de
control. Desde esa fecha los menores de dieciséis afios y quienes eran
declarados sin discernimiento —entre los dieciséis y los veinte aflos—
pasaron a estar sometidos a esta nueva forma de control social.

El reglamento de la ley N 4.447 —junto con crear los tribunales de
menores, las «Casas de Menores» y los «establecimientos especiales de
educacion» para proteger a los menores delincuentes— dispone que
mientras no se establezcan efectivamente esas instituciones, haran las
veces de tal las secciones especiales de las carceles de adultos, con lo
cual queda de manifiesto la vertiente correccionalista de la nueva le-
gislacion (Couso, 2008: 3). Para Couso, dicha concepcién consistia en
una respuesta criminologica a la delincuencia infantil y juvenil, propia
de la doctrina positivista, que se autoproclamaba en condiciones de
identificar los factores que incidian en la delincuencia juvenil, que se
encontrarian en el entorno familiar, social y tipicamente en los pro-
blemas asociados a la marginalidad urbana de las ciudades industria-
lizadas. Dicha corriente planteaba la posibilidad de intervenir sobre
esos factores, aislando a los nifios delincuentes o predelincuentes de
los riesgos ambientales del delito, internandolos para ello en institu-
ciones que ofrecian remedio fisico y moral para educarlos rectamente
(Couso, 2008: 3).

Posteriormente, en 1953, con la dictacion de la Ley 11.183, el tramite
del discernimiento paso a aplicarse a los mayores de dieciséis afios y me-
nores de dieciocho. Asimismo se promulga una nueva Ley de Menores,
la Ley 16.618, de 1967, la cual con muchas reformas y derogaciones sigue
en parte vigente.

La crisis del modelo tutelar tiene lugar como efecto inevitable de dos
hitos bien identificables: el caso Gault, en 1967 y la sentencia del Tribu-
nal Constitucional espaiol, de 1991. En el caso Gault, la Corte Suprema
de los Estados Unidos determiné que en el juzgamiento del joven Ge-
rard Gault, de 15 afos de edad, se habian violado una serie de garantias:
el derecho a ser notificado de los cargos oportunamente, el derecho a la
asistencia por un abogado, el derecho a careo y contrainterrogatorio de

13



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

denunciantes y testigos, y la notificacién oportuna del derecho contra la
autoincriminacion.

De otra parte, en una sentencia del 14 de febrero de 1991 el Pleno del
Tribunal Constitucional Espafiol, ante la presentacion de cuestiones de
constitucionalidad por parte de jueces de menores de Tarragona, Pa-
ris y Oviedo, declaré la inconstitucionalidad del articulo 15 de la Ley
de Tribunales Tutelares de Menores, cuerpo normativo que en el plano
procedimental contenia un sistema que no contemplaba la publicidad
del proceso, sin intervencidon de abogado defensor y un procedimien-
to no contradictorio, ya que se entendia que beneficiaba al menor. En
tal sentido, el tribunal tenia facultades discrecionales, pudiendo decidir
la aplicacion de cualquier medida si se juzgaba necesario, aplicando la
«facultad reformadora», ademas de que el tipo de medida impuesta y
su duracion no guardaban relacion de proporcionalidad con la mayor o
menos gravedad de los hechos imputados que, por lo demas, no necesi-
taban ser acreditados.”

Con la consolidacion del sistema tutelar se sobreponen dos tipos de
respuestas que, pese a parecer contrapuestas, se convierten en comple-
mentarias: la respuesta punitiva y la tutelar. En las legislaciones de meno-
res, especialmente en América, al amparo del positivismo naturalista, se
fundamenta la aplicacion de métodos propios del sistema punitivo (con
fines de correccién y enmienda), que se administran en el marco de una
jurisdiccion centrada en la autoridad del juez y la aplicacion discrecional
del criterio de peligrosidad social. Ademas, se produce una notable con-
fusion entre la funcion asistencial y jurisdiccional del Estado.

Durante largo tiempo, la doctrina considerd que lo mejor para la in-
fancia era mantenerla fuera del derecho penal. Subyace a este enfoque la
idea de que «la Unica relacion posible entre proteccion de derechos del
nifio y la responsabilidad penal de adolescentes era la de la de incompa-
tibilidad: el reconocimiento de responsabilidad penal seria contradicto-
rio con la proteccion de los derechos del nifio». Segun Cillero,

El nifio y el adolescente, definidos entonces en virtud de su incapaci-
dad como sujetos morales, eran el objeto de una protecciéon que formal-
mente los sustraia de la intervencion de la ley penal, a cambio, sin em-

14 Caso Gault, 387 U.S. 1 (1967), disponible en https://bit.ly/3DxlaOS.
15 Sentencia del Tribunal Constitucional espaiol, disponible en https://bit.ly/3W-
qUojO.
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bargo, de la imposicion de medidas que materialmente eran igual o mas
restrictivas que las sanciones establecidas para el derecho penal. Una
evaluacion general de los resultados de las leyes de menores muestra, sin
embargo, que los mecanismos tutelares fueron incapaces de poner atajo
a los desbordes del sistema punitivo, siendo objeto de severas criticas
que afectaron su legitimidad juridica —por considerdrsele contrario a
los principios constitucionales— y social, porque con su funcionamiento
contribuyeron a aumentar la marginalidad y el control penal encubierto
de un sector de la infancia: los menores en situacion irregular. Paradoji-
camente, la exclusion de la responsabilidad de los nifios y adolescentes,
en lugar de fortalecer la proteccion, termind por desmedrarla. La evi-
dencia empirica revela, entonces, que la relacion entre interés superior
del nifio, proteccion de la infancia y sistema penal es algo mas compleja
que lo que se pensd a comienzos de siglo por los salvadores de los nifios
que inspiraron el sistema tutelar. El derecho tutelar de menores y los
érganos judiciales y administrativos que lo aplicaron representaron, en
sintesis, una estrategia de control social diferente al derecho penal de
adultos, pero que nunca renuncié al uso de instrumentos punitivos, por
lo que en propiedad siempre fue control penal. La genuina diferencia no
se encuentra, entonces, en la naturaleza «punitiva» de las consecuencias
juridicas que impone, ni en las «motivaciones resocializadoras» que son
invocadas para fundamentar sus decisiones (Cillero, 2007: 243 y 244)."

Por ello, en un sentido riguroso

El Derecho aplicado a los menores de edad en América Latina y en
los Estados Unidos de Norteamérica, desde la primera Corte Juvenil de
1899, debe también considerarse como una expresion del poder penal
del Estado, que se caracteriza por el reforzamiento de los poderes puni-
tivos y la disminucion de las garantias en relacion con el sistema penal
general. En sintesis, es lo que se puede denominar un Derecho penal
peligrosista y de maxima intervencién (Cillero, 2011: 2).

16 En este sentido, el sistema de menores pretende prescindir de la garantia de la
culpabilidad sefialando que las medidas no son penas, no son un mal, sino un bien.
Para justificar la ausencia de garantias se esgrimian argumentos como que «tratan-
dose de nifios a quienes no se va a imponer una pena, a hacer un mal, sino a tomar
una medida de proteccidn y tutela, a tomar una medida buena, no cabe exceso ni
abuso. En el bien no hay exceso» (Cuello Calon, 1917: 38).
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La justicia penal juvenil propiamente tal

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio sirve como punto de refe-
rencia en el derecho aplicable a las personas menores de edad para dis-
tinguir un escenario anterior y otro posterior a la Convencion: la etapa
del sistema tutelar y el de la justicia penal juvenil propiamente tal. En
este sentido, constituye un punto de ruptura que da origen a un conjun-
to de reformas dirigidas a adecuar la legislacion chilena sobre justicia
penal adolescente a las normas, principios y derechos de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (Cillero y otros, 2011). Esta Convencién
es el texto juridico fundamental, ya que establece en un solo cuerpo,
tanto el estatuto general de proteccion prioritaria de los derechos y del
desarrollo de todos los nifios, niflas y adolescentes (articulos 3.1, 3.2 y
27, entre otros), como el conjunto de principios, garantias y normas que
deben estructurar una justicia penal juvenil especializada y limitada de
un modo mas estricto que la justicia penal de adultos (articulos 37y 40).

En la Convencion se especifican estas garantias y se concretan en un
sistema especializado bajo los articulos 37 y 40 de la Convencioén Inter-
nacional de los Derechos del Nifo, los cuales deben ser interpretados
sistematicamente con las normas nacionales.

Las normas del tratado se estructuran a partir del establecimiento de
un marco general de objetivos del sistema, entendidos como el derecho
a recibir ese tratamiento especial y, en consecuencia, a ser sustraidos del
régimen penal general de adultos:

40.1. Los Estados parte reconocen el derecho de todo nifio de quien se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare
culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde
con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el
respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la
importancia de promover la reintegracion del nifio y de que este asuma
una funcion constructiva en la sociedad (la cursiva es nuestra)

También configura una obligaciéon y mandato de especialidad, en los
siguientes términos:

40.3 Los Estados parte tomaran todas las medidas apropiadas para pro-
mover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e insti-
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tuciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han infrin-
gido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes.

Finalmente, se debe advertir que la Convencidn recoge expresamente
el principio de legalidad de los delitos (40.2.2) y un completo catalogo
de garantias sustantivas y procesales, entre las cuales se considera, como
se revisara especialmente, la proporcionalidad (40.4) de las sanciones en
relacion «tanto con sus circunstancias como con la infraccion».

Asimismo, se consagra una garantia expresa de legalidad de las medi-
das cautelares o sanciones privativas de libertad (37.b: ningiin nisio serd
privado de libertad ilegal o arbitrariamente), y una garantia de legalidad
de las sanciones no privativas de libertad, que se desprende de una in-
terpretacion sistematica del articulo 40.3, en relacién al 40.4.”

A partir de estos principios, debe entenderse que el sistema chileno,
a nivel legal, pretende estructurar sistematicamente estas obligaciones.
El reconocimiento de la especialidad o diferenciacion respeto al sistema
de adultos se asegura con la exencion de responsabilidad contenida en
el articulo 10 nimero 2 del Cédigo Penal «Estan exentos de responsabi-
lidad criminal: El menor de dieciocho afos. La responsabilidad de los
menores de dieciocho aflos y mayores de catorce se regulara por lo dis-
puesto en la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil».

El fundamento de la exencidn consiste en que «la condicion de menor
de edad conlleva una falta de capacidad de culpabilidad, entendida esta
como un presupuesto de la posible imposicion de una sancion prevista
por el régimen juridico-penal establecido por el propio Codigo Penal».
De este modo, esta disposicion realiza una remision a la regulacion es-
tablecida en la Ley 20.084, que ha sido caracterizado como «un régimen
juridico que resulta cualitativamente distinto del régimen de adultos,
del cual los menores de edad quedan estrictamente excluidos en aten-
cion a su sola condicion de tales» (Manalich Raffo, 2013: 214).

En el mismo sentido, se ha afirmado que, si bien los adolescentes son
responsables, no lo son como los adultos, por lo que la cuestion es deter-
minar «el tipo de respuestas que son exigibles conforme a su desarrollo
y formacién»(Bustos Ramirez, 2007: 36). En conclusion, es en el articulo
10 nimero 2 del Cédigo Penal, modificado por la propia Ley 20.084,

17 Un analisis detallado en «Leyes de Menores, Sistema Penal e Instrumentos Inter-
nacionales de Derechos Humanos», Cillero (1996).
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donde se concreta —a nivel legal— la garantia de separacion exigida
por el Derecho Internacional, diferenciacién que debe guiar la interpre-
tacion de la aplicacion supletoria del Codigo Penal en lo no previsto por
la legislacion especial (articulo 1 inciso segundo de la Ley 20.084), o de
las remisiones que la propia Ley 20.084 expresamente disponga, como
en el articulo 21.

En el Mensaje de la Ley 21.527, con que se da inicio a la tramitacién
parlamentaria, expresamente se sefiala esta opcion politico-criminal y
su vinculo con la normativa internacional:*

El presente Proyecto de Ley tiene el propdsito de reformar radicalmen-
te la respuesta del Estado ante los actos que revisten caracter de crimen
o simple delito cuando ellos son cometidos por personas menores de
dieciocho afos, introduciendo, por primera vez en Chile, un sistema de
responsabilidad penal especial para los adolescentes mayores de catorce
y menores de dieciocho afios.

Desde un punto de vista juridico, esta reforma se fundamenta en que
la actual legislacién de menores, en no pocas materias, entra en contra-
diccion con disposiciones de la Constitucion y de la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos del Nifio y, en algunos casos, directamente
vulneran estos cuerpos juridicos.

Con la promulgacién de la Ley 20.084, que Establece un Sistema de
Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones a la Ley Penal, se
contextualiza en el marco de la reforma integral al sistema de proteccion
y justicia de la infancia, cuyo fin es adecuar el estatuto juridico, la insti-
tucionalidad y las politicas publicas del pais a los derechos, principios y
lineas de acciones emanados de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio (Berrios, 2005: 161). Como se reconoce en el Mensaje
de la Ley 21.527, la regulacién legal en esta materia habia sido objeto de
profundas criticas por la doctrina nacional y observaciones formales del
Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, que denunciaban el
desajuste existente entre la legislaciéon de menores de edad vigente y las
obligaciones asumidas por Chile al ratificar instrumentos internaciona-
les de Derechos Humanos (Cillero, 2006).

18 Mensaje nimero 68-347/ de 2 de agosto de 2002.
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A modo de sintesis, los principios que estructuran el derecho penal
juvenil contemporaneo basado en el derecho internacional se pueden
esquematizar como lo muestra la tabla 1.

Tabla 1. Esquema reumen de los principios estructurantes

Principio Contenido

Culpabilidad Las consecuencias juridicas establecidas en los sistemas de

diferenciada responsabilidad penal adolescente son el resultado del reproche al autor
por haber gjecutado una especifica infraccion a la ley penal cuando le era
exigible otra conducta, y no solo medidas de seguridad o de educacién que
se basan en la supuesta incapacidad y anormalidad del agente menor de
edad.
La consideracion de la situacion concreta del adolescente permite asegurar
que la responsabilidad del sujeto es correspondiente con la evolucion
efectiva de sus facultades juridicas, su desarrollo personal y la situacion
social en que se realizé el hecho.
Contemplado a modo general en la Convencidn Interamericana en su
articulo 8.2. y en el Pacto en su articuo 14.2.

Legalidad La aplicacién del principio de legalidad, en el &mbito de la delincuencia
juvenil, limita absolutamente la posibilidad de aplicar sanciones en casos
gue no se encuentren previamente tipificados y sancionados en forma
estricta y precisa por la Ley, con anterioridad a la ocurrencia del hecho
concreto que se trata de sancionar.

«El estado debe asegurar que no se alegue que ningun nifio ha infringido
las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningln nifo de haber
infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos
por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se
cometieron» (Articulo 40.2 letra a de la Gonvencidn sobre los Derechos del
Nifos).

Especialidad El principio de especialidad exige que el juzgamiento y sancion de los
niflos y jovenes por infracciones de caracter penal sean llevados adelante
por un sistema especial de responsabilidad que cuente con algunas
caracteristicas diversas a la de los adultos.

«Los Estados parte tomardn todas las medidas apropiadas para promover
el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas
leyes» (Articulo 40.3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

Interés superior  El principio del interés superior del nifio debe ser entendido como un

del nifio «principio juridico garantista», por el cual se genera la obligacion para las
autoridades publicas, y para los privados, de tomar en consideracion el
respeto de sus derechos en todas las medidas que se adopten. El interés
superior del nifo implica que las medidas judiciales y administrativas
deben siempre ajustarse a la maxima satisfaccion de sus derechos,
establecidos en un catalogo positivizado en la Convencién de Derechos del
Nifio. Siempre la aplicacidn de consecuencias penales para un adolescente
son un mal (una restriccion de derechos y posibilidades) que debe
reducirse al minimo posible, con lo que se perfila una caracteristica muy
particular del sistema de responsabilidad penal de adolescentes que se
deriva de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio: su cardcter minimo; el
que se concretara en la aplicacion de técnicas de descriminalizacién legal,
aplicacion del principio de oportunidad, reconocimiento de la privacion de
libertad como ultimo recurso y condiciones especiales para la gjecucion de
sanciones.

«En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera seré el interés superior del nifio» (Articulo 3.1).
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Principio Contenido

Debido proceso  Conjuntamente a la obligacidon que la Convencidn establece en relacion al

reforzado pleno respeto de las garantias procesales de las personas menores de 18
afios, los instrumentos internacionales incorporan ademas una serie de
obligaciones adicionales para los Estados respecto al debido proceso en los
sistema de responsabilidad del adolescentes.

Son cuatro son las areas donde existen diferencias significativas de
reforzamiento o ampliacion de garantias del debido proceso para
adolescentes: El fortalecimiento de la libertad y las mayores restricciones a
Su privacion en el proceso; exigencias mas estrictas respecto a la extension
temporal del proceso; mayores resguardos al derecho de defensa (en
diversas manifestaciones); y, exigencias mas estrictas para la renuncia de
derechos del debido proceso.

A modo general, los Articulos 37 y 40 de la Convencion.

Fuente: Cillero (2022), Capitulo 1 del Manual de Derecho Penal Adolescente, Suprema Corte de
Justicia de México, disponible en https:/bit.ly/3fIDpIf.

El derecho penal juvenil en el derecho internacional

La Organizacion de las Naciones Unidas, a través de las Reglas Minimas
para la Administracion de Justicia de Menores, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, las Directrices para la Prevencién de la Delincuen-
cia Juvenil y las Reglas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad, ha establecido los principios minimos vinculados con la justi-
cia penal aplicable a los menores de edad, iniciando un camino hacia la
proteccion de los derechos humanos de las personas menores de edad,
que entran en contacto con la justicia penal porque se alega, acusa o
declara culpable de infringir la ley penal.

No cabe duda que la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Niflo" constituye el cuerpo de normas mas importante dentro del
corpus iuris del derecho disefiado en favor de la infancia y la adoles-
cencia. Este tratado introduce cambios sustanciales en la manera de
concebir a los nifios, a los jovenes y sus derechos. Tal transformaciéon
se conoce en el debate actual como la sustitucion de la «doctrina de la
situacidn irregular» por la «doctrina de la proteccién integral» y ha sido
caracterizada como el pasaje de la consideracién de los menores como
objetos de tutela y represion, a considerar los nifios y jévenes como su-
jetos plenos de derecho (Beloft, 2001).

En virtud del nuevo paradigma de la proteccién integral, el nifio llega
ser considerado como un sujeto de derecho, con derechos y obligaciones

19 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York el 20
de noviembre de 1989.
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y deja de ser estimado como mero objeto de la tutela estatal y familiar.
Lo anterior se aprecia con claridad en el articulo 12 de la Convencion
de Derechos del Niflo, al referir que «Los Estados parte garantizaran al
nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que le afecten,
teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad
y madurez».

Existe un acuerdo en considerar la nocidn abierta de la protecciéon
integral de los nifios, la cual debe ser asegurada por cada Estado en nue-
vos y mejores niveles de reconocimiento y efectivizacion de los derechos
de los nifos, nifias y jévenes, siendo preciso considerar incluidos todos
los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos huma-
nos que sean pertinentes en esta materia. Por ejemplo, en la medida que
la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio no conside-
ra un drgano supranacional de caracter jurisdiccional, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos asegura en los paises latinoameri-
canos un mejor nivel de reconocimiento de los derechos de los nifos, al
prever la proteccion del sistema interamericano de derechos humanos
en general (Beloft, 2001). En el mismo sentido, la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, aprobada por la ONU en 1948, con un afan
proteccionista, sefiala que la infancia tiene derecho a cuidados y asis-
tencia especiales (articulo 25 inciso segundo). Lo mismo ocurre con el
articulo VII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada unos meses antes.

Especialidad y diferencia en la justicia penal
adolescente

Durante el periodo que ejercia como juez del Tribunal Constitucional
de Alemania el destacado jurista aleman Winfried Hassemer, advierte
sobre la relevancia de la diferenciacion entre el régimen penal de ado-
lescentes y el de adultos:

Tan desacertada como la idea de abolir el derecho penal juvenil parece
ser el concepto de renunciar en el derecho penal juvenil a la diferen-
ciacidn segun caracteristicas personales como la edad, la capacidad de
comprension o la madurez, que generan y justifican hasta el momento
diferentes formas de regulacion en el derecho penal juvenil de caracter
material y formal. Es desacertado porque el derecho penal juvenil se
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debe precisamente a tales diferenciaciones y vive de ellas, siendo, frente
al derecho penal de adultos, una respuesta distinta para una realidad
distinta; es decir, la diferenciacién es lo propio del derecho penal juvenil
(Hassemer, 2013: 76).

En Chile el impulso para el desarrollo de sistemas penales juveniles
diferenciado se debio, en parte importante, a la necesidad de dar res-
puesta al cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas
al ratificar la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. La
ratificacion de la Convencion llevd a que desde principios de los afios
noventa se empezara a estudiar el desarrollo de un sistema diferenciado
de justicia penal aplicable para los adolescentes, régimen que excluyera
el enjuiciamiento, sancion y ejecucion de las sanciones segtin el derecho
penal de los adultos.” Este régimen especial se estructura en su nivel
superior a partir de las normas generales que rigen la actividad penal en
el ambito constitucional y, en virtud del articulo quinto inciso segundo
de la Constitucion, por las normas respectivas de los Tratados Interna-
cionales que exigen un tratamiento diferenciado de los adolescentes en
relacion a los adultos, sean estos instrumentos de caracter general, como
la Convencién Americana de Derechos Humanos, o especificos, como
la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, se dispone que
«cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor cele-
ridad posible, para su tratamiento»(5.5); en el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos se dispone que «los menores procesados estaran separados

20 Asi entre otros, «El nuevo Derecho penal de adolescentes y la necesaria revision
de su teoria del delito» (Hernandez, 2007: 196); Juzgamiento Penal de Adolescen-
tes, (Couso y Duce, 2013); «Consideraciones acerca del contenido de especialidad
que caracteriza a los sistemas penales adolescentes»Maldonado (2014); «Evolucion
Histérica de la Consideracién Juridica de la Infancia en Chile» Cillero (1994); «Los
plazos de prescripcion de la accion penal de la ley de responsabilidad penal de ado-
lescentes frente al art.369 quater del Cédigo Penal» (Manalich Raffo, 2013: 124); re-
ferido expresamente a la determinacion de las sanciones, «Determinacién judicial
de la pena. Motivacién y su control en el derecho penal de adolescentes chileno»
(Nufiez y Vera, 2012: 170); «Sobre la Determinacion de la Penal y el Recurso de Nu-
lidad en la Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente», (Medina Schulz,
2009, pp. 201-202), en donde se refiere a que al caracter «diferenciado» del sistema
de sanciones contenido en la Ley 20.084 y que se esta en presencia de «un caso de
regulacion especial».
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de los adultos y deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con
la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento» (articulo 10.2.a), que
«seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicién juri-
dica» (articulo 10.2.b) y que «en el procedimiento aplicable a los meno-
res de edad a efectos penales se tendra en cuenta esta circunstancia y la
importancia de estimular su readaptacion social» (articulo 14.4).

En sintesis, en los instrumentos generales del Derecho Internacional
se encuentra garantizada, para las personas menores de edad, un trata-
miento separado y diferente al de los adultos, que se concreta en un régi-
men juridico adecuado a su edad y condicion juridica; considerando de
modo especial la importancia de estimular la readaptacion social. Este
sistema debe incluir aspectos relativos a los procedimientos de enjuicia-
miento, el sistema sancionatorio, y las finalidades de la intervencién pe-
nal. Como se ha mencionado anteriormente, de las normas transcritas
se puede concluir que:

ya en el Pacto y en la Convencién Americana se enuncian dos criterios
que seran fundamentales para el sistema juridico internacional: el prin-
cipio de especializacién de la Justicia Juvenil, que se entiende como una
separacion o diferenciacion del sistema de respuesta penal de adultos,
y la primacia en la intervencién de la persecucidn de fines preventivo
especiales positivos (Cillero, 2019: 180).

Asimismo, a nivel jurisprudencial, la especialidad se ha reconocido
por el Tribunal Constitucional, al sefialar en la sentencia rol 786-2007
que se establece un «sistema de responsabilidad penal adolescente, con-
sagrado en la Ley 20.084»; y que «todo el sistema de responsabilidad
penal de adolescente, en nuestro pais esta basado en la necesidad del
respeto a sus derechos y, en particular, del “interés superior” del mismo»
(considerando vigesimoséptimo STC 786-2007).

En referencia a la determinacion de las sanciones, la sentencia sostie-
ne que los «objetivos perseguidos por el legislador no se agotan con la
determinacion de la pena asignada al delito sino que el juez que la impo-
ne tiene un rol activo e integral en asegurar el necesario equilibrio que
debe existir entre el intento de rehabilitar al condenado y la necesidad
de proteger a la sociedad frente a las conductas delictivas de los adoles-
centes» (considerando vigesimotercero), con lo cual reconoce el carac-
ter diferenciado y los objetivos que debe perseguir el juez en el proceso
de individualizacion judicial de la sancién penal a imponer.
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Este fallo del Tribunal Constitucional es de particular relevancia, ya
que se pronuncia sobre el requerimiento hecho por un grupo de dipu-
tados por la eventual inconstitucionalidad por violacién del articulo 5
inciso 2 segundo de la Constitucién Politica de la Republica de un pro-
yecto de Ley modificatorio de la Ley 20.084. En la resolucion el Tribunal
asume «como parte del parametro del control de constitucionalidad los
derechos del nifio contenidos en la Convencion del mismo nombre» (
Nogueira Alcald, 2007: 464), criterio que debe ser aplicado también al
examen sobre la inaplicabilidad del articulo 450 inciso primero, en el
marco de la justicia penal adolescente.

Si bien, la sentencia no acoge el requerimiento, la resolucién se fun-
damenta en establecer expresamente que «no apreciandose la vulne-
racion de los limites que la Constitucion le impone al legislador para
determinar penas y fijar la modalidad de cumplimiento, se desechara
la vulneracién alegada al articulo 5, inciso segundo, de la Carta Funda-
mental» (considerando trigésimo segundo). Para llegar a esa conclusion
el sentenciador examino la conformidad de la normativa requerida con
los principios y derechos contenidos en la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio, particularmente con los de interés superior (consideran-
do vigesimoséptimo), y se reconoce el principio de privacion de libertad
como ultimo recurso consagrado en el articulo 37 letra b) de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nino (considerando vigesimoctavo).

Como se puede observar, para el Tribunal Constitucional el control
de constitucionalidad debe incluir, de modo general, el control de con-
vencionalidad, lo que exige una prioritaria preocupacion por asegurar
la proporcionalidad de la sancién con el hecho y las circunstancias del
autor, segtin se dispone expresamente en el articulo 40.4 de la Conven-
cion Internacional sobre Derechos del Nifio.

También la Corte Suprema en su jurisprudencia ha sostenido la es-
pecialidad del sistema. Un buen ejemplo de este razonamiento es la re-
solucion que fundamenta la no aplicacion de la Ley 19.970, que Crea
el Registro Nacional de ADN, a los adolescentes, basado en el caracter
diferenciado de la justicia penal adolescente y de la Ley 20.084:

2.° Que, los referidos criterios normativos son recogidos en la ley ya
referida y generan un conjunto de derechos que legitiman la reaccién
penal. Se dispone, entonces, de normas penales especiales que solo son
aplicables a los jovenes porque los medios punitivos y toda la actividad
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estatal ante el ilicito tienen en cuenta que ha de ejecutarse sin desaten-
der el interés superior del nifio, esto es —brevemente— sin afectar el
desarrollo del menor. Lo anterior es directa consecuencia de haberse
aceptado que los destinatarios de unas y otras normas, los adolescentes
y los adultos, son distintos. 3.° Que, consecuentemente, ha de aceptarse
que estas ultimas reglas conforman el subsistema penal aplicable a los
adolescentes, que tienen el caracter de especiales, y que las comunes
han de entenderse como de aplicacion subsidiaria. 4.° Que, establecido
lo anterior, corresponde precisar que la Ley 19.970 que previno la crea-
cién de un registro con las huellas genéticas de todos los imputados y
condenados a los efectos de investigaciones futuras por hechos delicti-
vos, y que es anterior a la Ley 20.084 no es aplicable a los adolescentes,
no obstante que su texto no distingue entre adultos y adolescentes. En
efecto, ello es asi porque la ley particular opta por la minima interven-
cién y porque, como se ha dicho, no obstante la sancién que se impone,
y también mediante ella, se busca la reinsercidn social del adolescente.

En este contexto normativo, no tiene cabida esta sujecion a la auto-
ridad justificada por la sola circunstancia de la sentencia condenatoria,
porque para un adolescente, no obstante los resguardos legales, no es
intrascendente su inclusion para toda la vida en un registro de este tipo,
porque con ello se le mantiene entre infractores. Toda vez que en este
subsistema el fin de la pena es la reinsercion social del nifio, toda accidon
del Estado que no tienda a este objetivo ciertamente lo contraria «Que,
consecuentemente, ha de aceptarse que estas ultimas reglas conforman
el subsistema penal aplicable a los adolescentes, que tienen el caracter
de especiales, y que las comunes han de entenderse como de aplicacién
subsidiaria».

En particular, debe destacarse que la Corte Suprema reconozca que
en el sistema se opta por la minima intervencion, y que esta decisién
debe ser un parametro para decidir la incompatibilidad e inaplicabi-
lidad de normas ajenas a los propdsitos y principios del sistema penal
especial para adolescentes.

21 Corte Suprema, sentencia rol 10.794-18.
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El derecho a un juzgamiento especializado
de los adolescentes en el derecho internacional
de los derechos humanos

Una vez que se ha pasado revista a los instrumentos internacionales que
de forma particular se refieren a los derechos y garantias de las y los
adolescentes en el derecho internacional de los derechos humanos, se
dard paso a una revision de los temas mas relevantes en los cuales se
puede apreciar el reconocimiento del derecho a un juzgamiento penal
especializado respecto de adolescentes a quienes se les atribuya respon-
sabilidad por la comision de un delito.”

Los distintos aspectos de naturaleza procesal que se exponen a con-
tinuacion, establecen altas exigencias a las legislaciones nacionales que
obligan a repensar de una manera profunda el disefio y estructura pro-
cesal que tradicionalmente se ha contemplado para los adultos.

El principio de especialidad se encuentra regulado y reconocido tanto
en los instrumentos internacionales especializados en materia de infan-
cia como en los generales. Este reconocimiento se basa en la idea de las
diferencias en el desarrollo tanto fisico como psicoldgico de los adoles-
centes o nifios y los adultos. En particular, en la legislacion internacional
se alude a dos dimensiones diversas en materia procesal, por un lado,
las reglas que regulen la intervencion estatal en contra de jovenes in-
fractores deben ser especificas para ellos en el sentido de que no deben
estar sometidos exclusivamente a las reglas generales de juzgamiento de
los adultos, y, por otro, estas reglas especificas deben ser aplicadas por
instituciones y personas especializadas.

Los instrumentos internacionales especializados que se refieren a la
necesidad de un tratamiento especial de los adolescentes y nifios in-
fractores son la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) en su
preambulo parrafo 9 y en su articulo 40.3; la Opiniéon General numero
10 elaborada el afio 2007 relativa a los derechos del nifio en la justicia de
menores por el Comité de Derechos del Nifio;* las Reglas Minimas de

22 Para esta tematica se expondra una sintesis de los temas planteados en el texto
«El Derecho a un juzgamiento especializado de los jévenes infractores en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y su impacto en el disefio del proceso penal
juvenil», de Mauricio Duce.

23 Esta Observacion fue reemplazada por la Observacion General numero 24 del
afio 2019 relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil. Sin em-
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Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Re-
glas de Beijing), regla nimero 2.3; y las Directrices de Naciones Unidas
para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de RIAD),
capitulo IV, directriz 52.

Por otra parte, los instrumentos internacionales de caracter general
que se refieren al derecho a un juzgamiento especializado son el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pacto Internacional), arti-
culo 14.4; Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional, 6rgano
que interpreta y aplica las disposiciones del Pacto Internacional, el cual
ha reconocido la necesidad de diferenciar los procesos para el estableci-
miento de responsabilidad de los jévenes del de adultos; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o el Pacto de San José de Costa
Rica (Convencién Americana), articulo 5.5; la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Opiniéon Consultiva nimero1y del afio 2002 «Con-
dicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio», Jurisprudencia caso
«Instituto de Reeducacion del Menor vs Paraguay» afio 2004.

Los instrumentos mencionados regulan un conjunto de normas y
principios generales entregando un margen a los Estados partes para la
manera en que incorporan estas disposiciones generales en sus ordena-
mientos. Estos principios generales se pueden dividir en tres dreas o ejes
especificos. En estas tres areas se recoge el sentido del principio de espe-
cialidad y el disefio procesal que debieran tener las legislaciones internas.

Reforzamiento del debido proceso

El principio de especialidad tiene un impacto relevante en el reforza-
miento de ciertas garantias que integran al debido proceso. En primer
lugar, se debe partir de que cualquier sistema procesal debe construir-
se en base al respeto de las garantias minimas del debido proceso, este
constituye para los adolescentes el piso minimo de garantia que el Estado
debe reconocer y respetar.”* En segundo lugar, el principio de especiali-

bargo, se mantiene la logica toda vez que el parrafo mencionado por el autor en el
texto se encuentra en la Observacion General nimero 24 de forma muy similar, en
particular, su parrafo 2.

24 Los supuestos basicos del debido proceso en los instrumentos internacionales
se encuentran regulados fundamentalmente en el Pacto Internacional (articulos 9
y 14), Convencién Americana (articulos 7 y 8) y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (articulos 5y 6).
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dad se traduce en reforzar los contenidos basicos del debido proceso en
favor de los nifios y jovenes en varias materias. El se reconocen cuatro
diferencias significativas de reforzamiento o ampliacién de garantias del
debido proceso.

Fortalecimiento de la libertad y mayores restricciones
a su privacion en el proceso™

La legislacion y jurisprudencia internacional, respecto a la privacion de
libertad en el proceso, ha establecido como principios rectores de su uso
la excepcionalidad, proporcionalidad y necesidad toda vez que consti-
tuye una de las afectaciones mas significativas a los derechos de las per-
sonas. Esta preocupacion se ve intensificada respecto de jévenes y nifios
ya que, por su estado de desarrollo, se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad mayor que los adultos, por tanto, los efectos negativos de
la privacion de libertad se tornan mas profundos y con consecuencias
que se extienden por un periodo mas largo de tiempo. Asi, las reglas in-
ternacionales profundizan las exigencias para el uso de la privacién en
el proceso.”” Estas mayores exigencias son:

1. Procedencia de la prision preventiva. El sistema internacional esta-
blece mayores limites para el uso de la prision preventiva en el sistema
adolescente que en el sistema de adultos. Si bien la idea de excepciona-
lidad en su uso es un principio general del derecho internacional de los
derechos humanos, en el sistema general se trata de clausulas mucho
mas débiles respecto a las disposiciones relativa a jévenes y nifios, en ese
sentido, la legislacidn internacional refuerza la excepcionalidad en su
aplicacion estableciendo explicitamente su uso como ultimo recurso.”
La consecuencia de aquello es que existen deberes adicionales de los
Estados partes para la aplicacion de esta medida.

2. Duracion o extension temporal de la Prision Preventiva. Los ins-
trumentos internacionales de caracter general establecen, en relacion
a la duracién de la prisién preventiva, la garantia de que esta debe te-

25 Véase la Observacion General nimero 24, en especial, su letra f) «Privacion de
libertad, incluida la detencidn preventiva y la prision posterior a la sentencia».

26 Véase especialmente el articulo 37 de la Convencién de los Derechos del Nifio y
la regla numero 13 de las Reglas de Beijing.

27 Véase el articulo 73 letra b) de la Convencion de los Derechos del Nifio y la regla
numero 13.1 de las Reglas de Beijing.
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ner como limite un «plazo razonable»** estandar que se realiza caso a
caso por medio del andlisis de tres criterios: la complejidad del caso, la
conducta del acusado y el comportamiento de las autoridades estata-
les competentes. Por su parte, las normas especificas para ninos y jove-
nes presentan diferencias importantes, ya que establecen como limite el
«plazo mas breve posible».”” Lo anterior, si bien se formula en formato
de estandar, resulta un lenguaje mucho mas estricto en comparacioén al
sistema general.

3. Condiciones de cumplimiento de la prision preventiva. Las garantias
especificas se manifiestan en la necesidad de que exista separacion en-
tre adultos y jovenes sometidos a prision preventiva.”” Lo anterior tiene
como fundamento el especial estado de vulnerabilidad de los jovenes
privados de libertad, y con ello se intenta impedir cualquier tipo de in-
fluencia negativa. Otra preocupacion se refiere a las condiciones de la
privacion de libertad, la que se debe realizar con pleno respeto y re-
conocimiento de los derechos del adolescente, destacando de manera
especial la necesidad de asesoramiento letrado y el contacto permanente
con su familia.

4. Impugnacion de la legalidad de la privacion de libertad. La garantia
especifica radica en que, junto con establecer la posibilidad de impug-
nacion de legalidad de la privacion de libertad, se establece la obligacion
adicional a los Estados partes de resolver aquella en un espacio temporal
acotado muy breve.”

Exigencias mds estrictas respecto a la extension temporal del proceso

La preocupacion en el sistema internacional de derechos humanos res-
pecto a la extension temporal excesiva de los procesos da pie a una ga-
rantia basica del debido proceso conocida como «derecho a ser juzgado

28 Véase el articulo 7.5 de la Convencion Americana y el articulo 9.3 del Pacto In-
ternacional.

29 Véase el articulo 37 letra b) de la Convencién de los Derechos del Nifio y la regla
numero 13.1 de las Reglas de Beijing.

30 Véase el articulo 10.2 letra b) del Pacto Internacional, articulo 5.5 de la Conven-
cién Americana, articulo 37letra c) de la Convencion de los Derechos del Nifo y la
regla numero 13.4 de las Reglas de Beijing.

31 Véase el articulo 37 letra d) de la Convencion de los Derechos del Nifo.
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en un plazo razonable».”” La razones se encuentran en el impacto ne-
gativo que la extension temporal del proceso produce en los derechos
de las personas imputadas como en la legitimidad del sistema ante la
comunidad. Los instrumentos internacionales especificos recogen una
idea reforzada de esta garantia a favor de los nifios y jovenes ya que la
idea esta dada por un proceso «sin demora».”” La consecuencia de aque-
llo radica en que la duracidén del proceso debe ser mas breve que el de los
adultos. No existen plazos abstractos maximos de duracidn, su analisis
se debe analizar caso a caso.

Mayores resguardos al derecho de defensa

El derecho a la defensa presenta diversas dimensiones: como caracter
de derecho fundamental de las personas que son objeto de persecucion
penal, como funcién de ser una garantia o mecanismo para hacer efec-
tivas el resto de las garantias, y como legitimidad del sistema ante la
comunidad. El derecho a defensa es uno de los componentes del debido
proceso de mayor complejidad y de mayor regulacion en el derecho in-
ternacional, ya que se encuentra consagrado en multiples normas que
dan cuentas de diversas manifestaciones, cuestion que no sucede en los
instrumentos internacionales especificos respecto a nifios y adolescen-
tes, ya que se refiere de manera expresa en solo dos disposiciones.** Sin
embargo, es aplicable a los niflos y jovenes la legislacion internacional
general como piso minimo.

1. Derecho a la informacion directa y sin demora de los cargos. El co-
nocimiento de los cargos que se imputan a una persona objeto de per-
secucion penal es uno de los elementos base sobre la cual se construye
el derecho a la defensa ya que es por medio de ese conocimiento que
se pueden desarrollar actividades conducentes a la preparacién de su
defensa. Esta garantia se recoge en los tratados internacionales” y en la

32 Véase el articulo 14.1 del Pacto Internacional, el articulo 8.1 de la Convencién
Americana y el articulo 6.1 del Convenio Europeo.

33 Véase el articulo 40.2 letra b) de la Convencién de los Derechos del Nifo y la
regla numero 20.1 de las Reglas de Beijing.

34 Véase el articulo 40.2 letra b) punto ii y vi de la Convencién de los Derechos del
Nino.

35 Véase el articulo 14.3 del Pacto Internacional, el articulo 8.2 letra b) de la Con-
vencion Americanay el articulo 6.3 letra a) del Convenio Europeo.
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Convencioén de los Derechos del Nifo.”* De acuerdo con ambas, la in-
formacion debe ser realizada sin demora.

Ademas del aspecto temporal, existe una preocupacion al asegurar
que la comunicacién de los cargos se haga de manera compresible, lo
que supone considerar en forma especial el nivel de desarrollo y madu-
rez del imputado. En este sentido, la especialidad radica en la necesidad
tener presente el deber de informacién a un grupo adicional (padres o
tutores) y el establecimiento de exigencias mas altas respecto al tipo y
formato en que se entrega la informacion.””

2. Derecho a ser escuchado en forma directa. La Convencién de los
Derechos del Nifio contempla exigencias fuertes respecto a la partici-
pacion de los adolescentes en el proceso enfatizando la posibilidad que
intervengan en forma directa dando su opinidn respecto de decisiones
que lo puedan afectar.”” Lo anterior no se regula con la misma fuerza en
la legislacién internacional general.

3. Derecho a la asistencia apropiada. La legislacion internacional es-
pecial contempla el derecho a una asistencia apropiada® que, si bien
es similar al derecho a la asistencia juridica regulado en la legislacion
internacional general, tiene algunas dimensiones que lo diferencian. La
primera diferencia radica en que la legislacion general pone el foco en
asistencia letrada o juridica, mientras que la legislacion especial para
adolescentes permite que esa asistencia sea prestada por otros profesio-
nales si esta es apropiada. Esta disposicion permite ampliar el ambito
de proteccidn, toda vez que establece como obligatoria la asistencia en
casos en que tratandose de adultos no se exige obligatoriedad. La segun-
da, se pone énfasis en tres elementos que deben acompanar al asesora-
miento para que este pueda ser efectivo: debe ser oportuno,* gratuito*'y
permanente (durante todo el proceso).** Tercero, se regula con bastante
detalle la intervencion de los padres o tutores.*

36 Véase el articulo 40.2 letra b) punto ii de la Convencion de los Derecho del Nifo.

37 Véase las reglas numero 7 y 10.1 de las Reglas de Beijing.

38 Véase el articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifo.

39 Véase los articulos 37 letr d) y 40.2 letra b) puntos ii y iii de la Convencién de los
Derechos del Nifo y la regla nimero 15.1 de las Reglas de Beijing.

40 Véase el articulo 37 letra d) de la Convencion de los Derechos del Nino.

41 Véase la regla numero 15.1 de las Reglas de Beijing.

42 Véase la regla numero 15.1 de las Reglas de Beijing.

43 Véase la regla nimero 15.2 de las Reglas de Beijing.
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Exigencias mds estrictas para la renuncia de derechos
que integran al debido proceso.

Las garantias que forman parte del debido proceso pueden ser objeto
de renuncia legitima de parte del titular. En las legislaciones procesales
de adulto se entiende esta renuncia en la medida que sea voluntaria e
informada, sin embargo, si bien tratdndose de nifios y jovenes también
se les reconoce esta posibilidad, es de especial cuidado el analisis de la
voluntariedad e informacion de la decision debido al desarrollo per-
sonal de los adolescentes. Si bien el derecho a no auto incriminarse se
encuentra regulado de manera similar en la legislacion general y parti-
cular,* las diferencias radican en los alcances de esta regla tratandose de
adolescentes, en particular, la idea de ser «obligado» se entiende de ma-
nera amplia, aceptando formas de caracter psicoldgico y no solamente
tisico. También, se deben considerar aspectos como la edad y desarrollo
del nifio, la duraciéon del interrogatorio, la falta de comprension, entre
otras. En la misma linea, se establece la necesidad de estar acompanados
durante el interrogatorio.*

Estructura general del procedimiento

El principio de especialidad tiene un impacto relevante sobre un con-
junto miscelaneo de elementos de diseflo de un proceso que un sistema
juridico debiera contemplar para satisfacer objetivos especificos o pro-
pios de la justicia juvenil. En particular, se trata de valores que impo-
nen consecuencias juridicas, donde algunas veces se oponen o entran
en contradiccion con algunos valores del debido proceso, por lo que
requiere un analisis por separado. Es necesario advertir que esta contra-
diccién no tiene como consecuencia que estos valores no cumplan una
funcion de resguardo del debido proceso.

44 Véase el articulo 40.2 letra b) punto iv. de la Convencién de los Derechos del
Nifo, el articulo 14.3 letra g) del Pacto Internacional y el articulo 8.2 letra g) de la
Convencion Americana.

45 En este apartado el autor cita la Observacion nimero 10 (2007), la cual se susti-
tuyd por la Observacién numero 24 (2019), sin embargo, sus disposiciones recono-
cen los mismos alcances. En particular, ver el parrafo 6o.
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Necesidad de tener un proceso flexible y liviano

La necesidad de que los procesos seguidos contra adolescentes presen-
ten niveles mayores de flexibilidad o liviandad que el de los adultos es
consecuencia del «principio educativo» que impera en este sistema. En
particular, lo que se persigue es asegurar la finalidad educativa de la
justicia penal juvenil.** En ese sentido, para los jovenes, se necesita pro-
teger valores diversos a los del debido proceso en ciertos casos.

Existen cuatro estrategias de flexibilizacion. En primer lugar, estrate-
gias de simplificacion procesal, es decir, procesos especiales para ado-
lescentes que eliminan o modifican etapas procesales para adultos. En
segundo lugar, el establecimiento de plazos mas breves o limites tem-
porales mas estrictos para diferentes actividades procesales en el proce-
so de adolescentes en relacion al de adultos. Tercero, el redisefio de los
sistemas de impugnacion, en particular, de la sentencia definitiva. Por
ultimo, la exclusion de algunos debates que normalmente forman parte
de los procesos penales de adulto del proceso juvenil.

Proteccion de la privacidad (vida privada)

El resguardo maximo a la vida privada de los adolescentes en las dife-
rentes etapas del proceso es una caracteristica propia de los sistemas de
responsabilidad juvenil. Se trata de un principio reconocido explicita-
mente por los instrumentos internacionales.”” Por el contrario, el sis-
tema general reconoce como un principio basico del debido proceso la
publicidad del juzgamiento.** El fundamento del tratamiento diferen-
ciado respecto a la publicidad radica en que, por su especial situacion,
esta puede causar dafo al adolescente, y, en particular, su posterior re-
insercion en la sociedad.*

La proteccion de la privacidad presenta tres alcances con implican-

46 Véase las reglas nimero 6.1, 14.2 y 20 de las Reglas de Beijing.

47 Véase el articulo 16 y 40.2 letra b) punto viii de la Convencion de los Derechos
del Nifo y las reglas nimero 8 y 21 de las Reglas de Beijing.

48 Véase el articulo 8.1 de la Convencidén Americana, el articulo 14.1 del Pacto in-
ternacional y el articulo 6.1 del Convenio Europeo.

49 En este apartado el autor cita la Observacion nimero 10 (2007), la cual se sus-
tituyd por la Observacion numero 24 (2019), sin embargo, sus disposiciones reco-
nocen los mismos alcances, en particular véase el parrafo 70. En el mismo sentido,
regla numero 8 de las Reglas de Beijing.
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cias de caracter procesal. En primer lugar, el sistema internacional esta-
blece una comprension amplia y no formal de la proteccién® toda vez
que abarca la publicacion de cualquier informacion que pueda dar la
identificacion del menor. En segundo lugar, se encuentran las limita-
ciones que impone la proteccion de la privacidad a la publicidad del
juicio. En este punto, el Comité es drastico en sefalar que los juicios
deben realizarse a puertas cerradas a excepcion de casos muy precisos y
previamente sefialados por ley.”” En tercer lugar, dice relacion con el uso
de antecedentes o registros como consecuencia de la persecucién penal.
Se regula de forma explicita®™ donde se establece que seran de caracter
estrictamente confidencial los registros de los menores, con excepcion
de los intervinientes directos y personas autorizadas, con la salvedad
de que aquellos no se podran utilizar en procesos de adultos relativos a
casos futuros en que esté implicada la misma persona.

Enfasis en el joven

La legislacion internacional opera sobre la ldgica que las decisiones
adoptadas por parte de las autoridades deben considerar de manera es-
pecial las caracteristicas y necesidades concretas del joven infractor. En
ese sentido, un conjunto de normas que considera elementos para la
determinacidn de las respuestas del sistema muy vinculados a las ca-
racteristicas personales del joven que es objeto de persecucion ya que el
objetivo radica en educar al joven para su vida en sociedad y no un fin
simplemente retributivo.”

Lo anterior tiene tres derivaciones en el disefio procesal. En primer
lugar, la necesidad de reformular los sistemas que determinan las con-
secuencias o penas, separando la discusion de la responsabilidad y la de
determinacidn de consecuencias. En segundo lugar, dice relacion con la
necesidad especial de producir informacién sobre el nifio que es objeto

50 Véase la regla numero 8.2 de las Reglas de Beijing.

51 A pesar de que la Observacién nimero 10 (2007), fue sustituida por la Observa-
cién numero 24 (2019), en general sus disposiciones reconocen los mismos alcances,
en particular, el parrafo 6.

52 Véase la regla numero 21 de las Reglas de Beijing.

53 Véase el articulo 40.4 de la Convencion de los Derechos del Nifo y las reglas
numero 5 y 17.1 letra a) de las Reglas de Beijing. En este apartado el autor cita la
Observacion numero 10 (2007), la que se sustituyo por la Observacion nimero 24
(2019), sin embargo, sus disposiciones reconocen los mismos alcances.
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de persecucién para hacer un correcto ejercicio de individualizacion.*
En tercer lugar, se encuentra vinculado a las reglas de admisibilidad de
evidencia. Atendido a la importancia de las circunstancias personales
del joven infractor se debiera flexibilizar algunas reglas de admisién de
prueba pensadas para un contexto en donde dicha informacion suele no
ser considerada.

Politica amplia de diversificacion de respuestas
y desestimacion de casos

El principio de especialidad tiene un impacto relevante al establecer
como elemento orientador del sistema la idea de que se debe evitar al
maximo el contacto de los adolescentes con el sistema. En ese sentido,
se debe establecer un conjunto de reglas que permitan la posibilidad de
implementar politicas amplias de remision de los casos antes que ingre-
sen al proceso judicial formal o cuando lo hagan, establecer facultades
ampliar a diversas autoridades para poder prescindir de la persecucion.
El fundamento radica en evitar, atendiendo la especial situacion de los 'y
las adolescentes, efectos negativos en su desarrollo y potenciales efectos
estigmatizadores. Existen diferencias importantes en relaciéon con las re-
glas que regulan el procedimiento de los adultos. Si bien los sistemas de
adultos contemporaneos establecen facultades discrecionales y salidas
alternativas, estas facultades no forman parte de las exigencias conteni-
das en las normas internacionales y tiene fundamentos diferentes a los
perseguidos en el sistema de adolescentes. Las normas contenidas en
diversos instrumentos internacionales establecen de manera clara la 16-
gica de evitar al maximo la judicializaciéon de los procedimientos como
una regla general del sistema.”

En particular, la legislacion internacional incluye basicamente dos si-
tuaciones diversas que es necesario distinguir ya que existen recomen-
daciones especificas para regularlas. En primer lugar, se encuentra la
«remision o desestimacidon no condicionada previa intervencién judi-

54 Véase la regla nimero 16.1 de las reglas de Beijing.

55 Véase el articulo 40.3 y 40.4 de la Convencién de los Derechos del Nifo, la regla
numerp 6 y 11 de las Reglas de Beijing y la directriz nimero 57 de las Directrices de
Riad. También, en este apartado el autor cita la Observaciéon nimero 10 (2007), la
cual se sustituy6 por la Observacién nimero 24 (2019), sin embargo, sus disposicio-
nes reconocen los mismos alcances, en particular, véase el parrafo 72.
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cial» que se refiere a la posibilidad de los distintos actores del sistema
que tienen un primer contacto con el caso de desestimarlo antes que se
decida iniciar un proceso formal de persecucion, sin que exista ninguna
condicidn asociada a tal desestimacion.”® Las limitaciones que se im-
ponen en la legislacion nacional estan referidas a la prohibiciéon amplia
de su uso que no tiendan a disminuir su aplicaciéon. A diferencia de la
legislacion general esta desestimacion no se limita a hechos de menor
gravedad.

En segundo lugar, se encuentra la «remision o desestimacién con me-
didas o condiciones antes de la intervencién judicial» que se refiere a
los casos en que se decide no llevar el caso adelante, pero enviandolo
algun tipo de servicio sustitutorio o alguna medida para el tratamiento
del joven infractor. Atendido a que las derivaciones suponen limitar de-
rechos del adolescente, el sistema internacional ha formulado mayores
precisiones y recomendaciones acerca de como deben regularse y como
debe aplicarse por los Estados.*”

En tercer lugar, se encuentra la «remisién o desestimacién una vez
producida la intervencion judicial». Se trata de los casos en donde una
vez iniciada formalmente la persecucion, se decide remitir el caso a un
sistema alternativo o desestimarlo. La legislacion internacional establece
parametros bastante estrictos para su procedencia, ya que su aplicacion
restringe o limita la libertad del adolescente. Ademas, una preocupacion
radica en que se produzca el efecto contrario, esto es, en vez de producir
una disminucién del control social se amplie. El comité exige que se uti-
licen cuando exista prueba fehaciente del delito y la admision libre y vo-
luntaria del joven,”* exigencias que no se establecen en el sistema general
de adultos. Por dltimo, la normativa internacional no establece el tipo
de instituciones concretas ni tampoco las hipotesis especificas en que se
debieran utilizar, por lo que esto queda en manos de los Estados partes.

56 Véase la regla nimero 11.2 de las Reglas de Beijing.

57 Véase el articulo 40.3 letra b) de la Convencién de los Derechos del Nifo y la
regla numero 11.3 de las Reglas de Beijing. También, en este apartado el autor cita la
Observacion numero 10 (2007), la que se sustituyo por la Observacion nimero 24
(2019), sin embargo, sus disposiciones reconocen los mismos alcances

58 En este apartado el autor cita la Observacion niimero 10 (2007), la cual se susti-
tuyd por la Observacién numero 24 (2019), sin embargo, sus disposiciones recono-
cen los mismos alcances.
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Capitulo 2

Aspectos psicosociales de la actividad delictiva
juvenil y la especializacion del Sistema de Justicia
Penal Juvenil

Particularidades de la actividad delictiva juvenil
y la especializacion de la Ejecucion en la Justicia
Penal Juvenil

La nueva normativa aprobada bajo la ley 21.527 que crea el Nuevo Servi-
cio de Reinsercidn Social Juvenil, demuestra una especial preocupacion
por el ambito psicosocial vinculado con las infracciones penales que
llevan a cabo las y los adolescentes. En este sentido, el mensaje de la Ley
21.527 hace presente lo siguiente:

El actual sistema de justicia juvenil no cuenta con un modelo unico
de intervencidn que establezca los objetivos y principales estrategias de
accion para todos los ejecutores lo que impide a las autoridades evaluar
su efectividad en el cumplimiento de sus objetivos. Por ello, se propo-
ne un disefio sistémico de la nueva estructura del servicio que se hara
cargo de su ejecucion. Para la comprension de la conducta infractora
de ley, el modelo propuesto asume una postura tedrica de criminolo-
gia evolutiva y del ciclo vital. Asi, la delincuencia juvenil se entiende
como un aspecto de la trayectoria vital que debe comprenderse y tratar-
se en forma especializada con miras a la promocién del desarrollo del
capital humano y social. Son consistentes con esta postura las practicas
derivadas de la perspectiva de la desistencia delictiva, psicoeducacion,
justicia restaurativa, entre otras. Desde esta perspectiva, se compren-
de que la mayor parte de los jovenes infractores no se convertirdn en
adultos infractores, por lo que junto con conocer los factores crimind-
genos (aquellos que aumentan la probabilidad de reiteracion de con-
ductas delictivas), es necesario conocer y promover los factores que
hacen mas probable que los jovenes se alejen de la actividad delictiva.
Se tuvo en cuenta también que las intervenciones no son efectivas en si
mismas, sino que demuestran ser efectivas en determinadas poblacio-
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nes, bajo condiciones sociales, culturales, econémicas y legales especi-
ficas. Bajo este esquema, el manejo de casos proyectado busca evitar la
estandarizacion de la intervencion, mediante el uso de baterias de ins-
trumentos y protocolos de evaluacién que aseguren el acompanamiento
individualizado, mediante relaciones cara a cara que motiven, faciliten
y sostengan procesos de cambio; asi como de acciones con un enfoque
integral, mediante un proceso de gestion que organice los flujos de coor-
dinacion entre todos los que intervienen y todas las intervenciones que
se dan a un o una joven, todo lo cual debe estar asegurado en el modelo
de gestion institucional.

En las paginas siguientes se abordan dos temas relacionados con la
tematica de la actividad delictiva adolescente y su tratamiento por parte
del sistema de justicia: la psicologia del adolescente y la especializacién
de los actores que se desempeifian en la funcion publica relacionada con
la justicia penal juvenil.

Psicologia adolescente

En relacién con la psicologia del adolescente, el sistema de responsabili-
dad penal juvenil en Chile reconoce que los adolescentes son o pueden
ser capaces de culpabilidad, pero en un grado diferente al de los adultos,
por lo que existen razones poderosas que justifican un trato diferencia-
do. En términos generales, esas razones tienen que ver con un menor
grado de desarrollo, menor madurez y competencias sociales, necesida-
des especiales y su mayor vulnerabilidad frente a los efectos negativos
del proceso penal y de la pena.

La psicologia del desarrollo sostiene que antes de alcanzar su adultez
las personas superan una serie de fases evolutivas en sus procesos men-
tales, de razonamiento, internalizacion de expectativas sociales y toma
de decisiones. En ese transito, si bien las personas entre catorce y diecio-
cho afos han adquirido un cierto nivel de valores morales y legales y tie-
nen la capacidad que les permite orientar su comportamiento, todavia
subsisten diferencias relevantes entre sus aptitudes y las de un adulto.

A continuacion, siguiendo el esquema planteado por Couso, se ex-
pondran las principales afirmaciones efectuadas respecto de los ado-
lescentes por la psicologia del desarrollo y la criminologia empirica, las
que son recogidas en su fundamentacién por las normas contenidas en
algunos instrumentos internacionales que abordan la materia, como las
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Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justi-
cia de adolescentes (Reglas de Beijing) y las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de
Riad).

Los adolescentes tienen menor capacidad cognitiva
para razonar y entender

Los psicologos cognitivos afirman que las habilidades se desarrollan en
diversa medida para distintos dominios, que la competencia de tomar
decisiones de un tipo no puede generalizarse, y que «la evidencia cien-
tifica indica que, en general, la capacidad cognitiva de razonar y com-
prender de los preadolescentes y muchos adolescentes mas jovenes es
sustancialmente diferente en ciertos aspectos de la que tienen los ado-
lescentes mayores y los adultos», al punto que la capacidad de razonar
in an adult style (a la manera de un adulto) recién se adquiere en torno
a los dieciséis o diecisiete anos (Couso, 2012: 277).

Los adolescentes tienen menor capacidad de juicio y de autocontrol

Incluso con independencia de aquellas diferencias en el desarrollo de
las capacidades cognitivas entre adolescentes y adultos, otras diferencias
entre ellos determinan que las capacidades abstractas de los adolescentes
para razonar de forma inteligente e informada (apreciada, generalmen-
te, en situaciones de laboratorio), no son ejercidas con la misma com-
petencia que un adulto. En particular, se pueden detallar los siguientes
factores que influyen negativamente sobre la capacidad de juicio y de
autocontrol de un adolescente:

 Un limitado horizonte de experiencias previas y de conocimiento
social, que explica el deficiente calculo de costos y beneficios en
los juicios que realizan, cuyas decisiones se ven sesgadas por con-
dicionamientos ligados a su etapa de desarrollo (Scott, citado por
Couso, 2012: 278).

o Su perspectiva sobre el tiempo, mas bien cortoplacista, con limi-
tada capacidad para ponderar las consecuencias de largo plazo
de sus acciones, tanto negativas como positivas, lo que se puede
traducir en mayor propension al riesgo (Scott, citado por Couso,
2012: 278).
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« Su limitada capacidad para resistir la presion del grupo de pares
y la gran influencia que en el adolescente tienen los modelos de
comportamiento de sus pares. Se puede destacar el rol crucial que
las relaciones de pares desempefian en la formacion de la identidad
de los adolescentes, lo que los vuelven muchos mas influenciables
por los grupos de pares. Zimring sostiene con propiedad que los
adolescentes cometen delitos tal como viven sus vidas: en grupos
(citado en Couso, 2012). La influencia de los pares en el compor-
tamiento delictivo de los adolescentes se manifiesta a través de la
comparacion social y de la conformidad social. La comparacién
social consiste en medir y evaluar su propio comportamiento por
comparacion con el de otros; la conformidad social, en tanto, se
identifica con la tendencia a ajustar su comportamiento y actitu-
des a la de sus pares, que se traduce en una reducida capacidad
para retirarse publicamente. El grupo ejerce una presion o coac-
cion directa, o bien, indirecta, por el deseo del adolescente a lograr
su aprobacion (citado en Couso, 2012).

Lo que se ha expuesto en los puntos anteriores es recogido a nivel in-
ternacional, ya que el Comité de Derechos del Nifio ha expresado

Los nifios se diferencian de los adultos por su desarrollo tanto fisico
como psicoldgico. En virtud de esas diferencias, se les reconoce una
menor culpabilidad y se les aplica un sistema distinto con un enfoque
diferenciado e individualizado. Se ha demostrado que el contacto con el
sistema de justicia penal perjudica a los nifos, al limitar sus posibilida-
des de convertirse en adultos responsables.’

Los adolescentes tienen mayor sensibilidad a la pena
y vulnerabilidad frente a los efectos perjudiciales de la cdrcel

La psicologia del desarrollo, por ultimo, también da cuenta del mayor
impacto subjetivo que la pena —sobre todo, la privativa de libertad—
provoca en los adolescentes, impacto del que depende su grado de aflic-
tividad concreta. Asi, la percepcién que adolescentes y adultos tienen
sobre la duracion de una determinada unidad de tiempo —dias, meses,
afos— es diversa, en términos absolutos y como consecuencia de su

1 Observacion General nimero 24, Comité de los Derechos del Nifo, 2019, parrafo 2.
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diferencia de significacion relativa como proporcion del tiempo de vida
transcurrida para cada uno, y la psicologia del desarrollo confirma la
percepcion comun que las personas mayores tienen de que, con los afos,
el tiempo pasa mas rapido, y de que para los adolescentes, especialmente
en situacion de privacion de libertad, el tiempo pasa mucho mas lento.
Fuera de ello, la condicién de los adolescentes de ser sujetos en desarro-
llo los pone en una situacion de mayor vulnerabilidad a los efectos per-
judiciales y a la violencia que prevalece en las carceles, determinando
una alta prevalencia, entre los adolescentes internos, de problemas de
salud mental para los que no hay respuesta terapéutica disponible. Este
negativo impacto del encarcelamiento en el desarrollo de los adolescen-
tes, como lo demuestra una reciente investigacion empirica realizada en
Estados Unidos de América, se produce tanto en establecimientos car-
celarios de adultos como de adolescentes, donde los adolescentes se ven
expuestos a situaciones de peligro, estrés psicoldgico y falta de servicios
terapéuticos, que impiden o entorpecen seriamente su desarrollo y que
los exponen a traumas psicologicos deformantes (Couso, 2012: 280).

Por su parte, la criminologia empirica también formula una serie de
afirmaciones que derivan en consecuencias normativas para un trata-
miento juridico penal especial de los adolescentes, algunas de la cuales
son recepcionadas como principios por los instrumentos de Derechos
Humanos. Se pueden sefalar las siguientes:

1. Normalidad, cardcter episddico y remision espontdnea de la mayor
parte de la criminalidad cometida por nifios y adolescentes. Es una afirma-
ciéon comun, que cuenta con evidencias empiricas en diversos contex-
tos geograficos. Ciertas conductas delictivas, predominantemente leves,
durante la nifiez y adolescencia es un fendmeno normal, relativamente
ubicuo, es decir, que se da en todos los grupos sociales, sin atencion a
diferencias de clase o etnicidad. De acuerdo con ello, la mayor parte de
la criminalidad de los adolescentes no es el primer escalon de una carre-
ra criminal, sino que, tras alcanzar una edad peak, tiende a desaparecer
espontaneamente una vez que el individuo alcanza una mayor madurez,
su rol social se estabiliza y aumenta el efecto de los mecanismos de con-
trol social y familiar. Ademas, dado que el comportamiento delictual de
los adolescentes en la mayor parte de los casos estd asociado a su perte-
nencia a grupos de pares con los que delinquen conjuntamente, el hecho
de que con la edad la pertenencia a dichos grupos tienda a desaparecer
determina que casi todos quienes han delinquido en grupo, o dejan de-
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finitivamente las pautas de comportamientos delictuales, o, si vuelven a
delinquir, lo hacen bajo patrones completamente diversos, en cualquier
caso no asociados al grupo, de modo que para el primer grupo la cri-
minalidad efectivamente ha sido un comportamiento episddico, de una
fase de la vida mas o menos acotada. Por ello, y salvo para un pequefio
grupo de adolescentes que si siguen delinquiendo y desarrollan carreras
criminales, para la gran mayoria de la criminalidad de adolescentes, la
afirmacion de que seria el primer paso en una carrera ascendente, en
frecuencia y gravedad, desde los pequefios delitos ocasionales en la ni-
fiez o adolescencia a las carreras criminales del adulto, no tendria nin-
gun sostén empirico (Couso, 2012: 282).

La afirmacion del caracter normal y episddico, y de la remision es-
pontanea de la mayor parte de la criminalidad de nifios y adolescentes,
ha sido asumida por los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos en la materia. Es asi como la Asamblea General de las Naciones
Unidas parte de la base de: «El reconocimiento del hecho de que el com-
portamiento o la conducta de los jovenes que no se ajustan a los valores
y normas generales de la sociedad son con frecuencia parte del proceso
de maduracion y crecimiento y tienden a desaparecer espontaneamente
en la mayoria de las personas cuando llegan a la edad adulta».”

2. Riesgo crimindgeno de la reaccion penal formal frente a las primeras
manifestaciones de criminalidad adolescente. Otra importante afirma-
cion empirica formulada desde la criminologia es que la reaccion pe-
nal formal frente a las primeras manifestaciones de criminalidad de los
adolescentes esta asociada al riesgo de reproducir la criminalidad, por el
efecto estigmatizante que tendria la identificaciéon de una persona joven
con el rol social de delincuente.

Esta afirmacion ha sido anticipada por la teoria criminoldgica del in-
teraccionismo simbolico, que explica el comportamiento criminal per-
sistente de un sujeto (adolescente o adulto) a partir de su etiquetamien-
to como un delincuente por parte de las instancias formales de control
social, en particular del sistema penal (Siegel, 2010, citado en Couso,
2012: 282), y cuenta, también en afios relativamente recientes, con algu-
nos indicios empiricos, mas bien aislados, tanto respecto de adolescen-
tes como de adultos.

2 Directrices de Riad, Asamblea General de las Naciones Unidas, 1990, principio
quinto letra e).
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Esta afirmacidn, respecto de los adolescentes, también parece ser asu-
mida por las Directrices de Riad, de las Naciones Unidas, al afirmar:
«La conciencia de que, segtin la opinién predominante de los expertos,
calificar a un joven de extraviado, delincuente o predelincuente a me-
nudo contribuye a que los jovenes desarrollen pautas permanentes de
comportamiento indeseable»’.

3. Efecto desocializador y criminégeno de las penas privativas de liber-
tad de adolescentes. No obstante los reportes puntuales acerca de pro-
gramas experimentales que arrojarian resultados positivos en térmi-
nos de disminucion de la reincidencia, la evidencia acerca de que estas
penas no disminuyen la reincidencia, sino que la incrementan, es muy
contundente, encontrandose en diversos contextos geograficos tasas de
reincidencia, para los egresados de carceles juveniles, que bordean el
80% (Couso, 2012: 284).

Esta afirmacion constituye un supuesto empirico recepcionado en di-
versos instrumentos de las Naciones Unidas:

Es evidente que las multiples influencias negativas que todo ambien-
te penitenciario parece ejercer inevitablemente sobre el individuo no
pueden neutralizarse con un mayor cuidado en el tratamiento. Sucede
asi sobre todo en el caso de las personas menores de edad, que son es-
pecialmente vulnerables a las influencias negativas; es mas, debido a la
temprana etapa de desarrollo en que estos se encuentran, no cabe duda
de que tanto la pérdida de la libertad como el hecho de estar aislados de
su contexto social habitual agudizan los efectos negativos.*

También: «El objeto de las presentes Reglas es establecer normas mi-
nimas aceptadas por las Naciones Unidas para la proteccidon de los me-
nores de edad privados de libertad en todas sus formas, compatibles
con los derechos humanos y las libertades fundamentales, con miras a
contrarrestar los efectos perjudiciales de todo tipo de detencion».’

4. Mayor eficacia preventivo-especial de intervenciones especializadas,

3 Directrices de Riad, Asamblea General de las Naciones Unidas, 1990, principio
quinto letra f).

4 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores. Reglas de Beijing, Asamblea General de las Naciones Unidas, 1985, regla
numero 19.

5 Reglas de las Naciones Unidas para la protecciéon de los menores privados de
libertad, Reglas de La Habana, 1990, regla nimero 3.
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multidimensionales y breves, fuera del ambito de la justicia, con com-
promiso activo del adolescente. En contraste con la ineficacia preventi-
vo-especial positiva de la carcel y su efecto crimindgeno, lo que si parece
tener eficacia preventivo especial positiva, en este campo, son ciertos
programas que poseen caracteristicas muy especificas. Asi, sintetizan-
do los resultados del amplio meta-analisis de Lipsey, Wilson y Cothern
(2000: 284), de més de 200 estudios experimentales o cuasi-experimen-
tales conducidos en Estados Unidos de América, desde la década del
setenta hasta fines de la década del noventa, sobre la eficacia de progra-
mas de tratamiento con delincuentes de entre 14 y 17 afios, con historial
delictual previo, Feld explica que:

Tipicamente, el tratamiento tiene resultados positivos en pequefios
programas experimentales que proporcionan una respuesta intensa e
integrada a la multiplicidad de problemas que presentan los delincuen-
tes juveniles —déficits educacionales; disfuncién familiar; inadecuadas
habilidades inter personales, sociales y laborales; y pobreza [...], los re-
sultados mas positivos de tratamiento se producen solo bajo condicio-
nes Optimas, como un alto grado de integridad del tratamiento, en un
programa establecido, con servicios provistos por instituciones de salud
mental u otro tipo de personal no vinculado con las instituciones co-
rreccionales de la justicia juvenil (Feld, 1999, citado por Couso, 2012:
285).

Y son fundamentalmente esas caracteristicas las que se observan en
los programas actualmente difundidos como «programas basados en
evidencia, como la “terapia multisistémica» (multisystemic therapy) y el
«tratamiento multidimensional en hogares de acogida» (multimensio-
nal treatment foster care), asi como en el «modelo del desarrollo social»
(social development strategy). Fuera de ello, también hay alguna eviden-
cia de que tienen un efecto preventivo especial positivo los programas
de justicia restaurativa, aparentemente a causa de que el compromiso
activo del adolescente se traduce en un nivel de cumplimiento de las
medidas acordadas —no solo reparatorias, sino también medidas que
contribuyen a su insercién social— mayor que el que se logra cuando
tales medidas son ordenadas por el tribunal como parte de la sentencia
(Couso, 2012: 285).
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1.2. Especializacion

En relacién con la especializacion, el propio Mensaje de la Ley 20.084
sobre Responsabilidad Penal Adolescente, senala que el sistema de res-
ponsabilidad penal de adolescentes se basa en una «responsabilidad es-
pecial adecuada a su caracter de sujeto en desarrollo» que fundamenta
el establecimiento de «un sistema de justicia especializado en todas las
fases del procedimiento y durante el control de ejecucion de la sancion»
y no simplemente un conjunto de modificaciones puntuales al sistema
penal, aplicables a los adolescentes (Couso, 2012: 267).

La especialidad es una consecuencia necesaria de los principios reco-
nocidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifo, principalmente,
de excepcionalidad de la privacion de libertad, la adecuacién de la reac-
cion penal a la edad del adolescente y la orientacion especial de las me-
didas a la reintegracion del adolescente para ocupar un rol constructivo
en la sociedad.

En efecto, tanto en aspectos sustantivos como procesales, existe un
amplio acuerdo en reconocer que los instrumentos internacionales que
dicen relacion con la justicia penal adolescente consagran el principio
de especialidad tanto en los presupuestos de la responsabilidad penal de
adolescentes como en las normas de juzgamiento.

La Ley 21.527 que crea el Nuevo Servicio de Reinsercion Social Ju-
venil plantea la necesidad de reformular el disefio administrativo para
cumplir los fines de la justicia penal adolescente. Con tal objetivo plan-
tea la creacion del Nuevo Servicio como una entidad publica que sea
especializada y altamente calificada. Uno de los factores relevantes en
la direccién del cambio consiste en la necesidad de incorporar reglas
que permitan alcanzar la especializacion de los actores institucionales
que intervienen en la gestién procesal de los conflictos juridico penales
seguidos en contra de adolescentes y para ello se plantea introducir mo-
dificaciones a la Ley 20.084.

En primer lugar, el articulo quinto de la ley dispone: «Articulo 5°.
Principio de especializacion. El Servicio debera garantizar que en la eje-
cucidn de las sanciones y medidas dispuestas en la Ley 20.084 se cumpla
con la especializacién que las diferencia del régimen previsto en la ley
penal comun».

En relacidn con los modelos de intervencion propuestos en la inicia-
tiva legal, se incorpora lo siguiente:
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Articulo 28. Modelo de intervencioén. El Servicio establecera un modelo
de intervencion de aplicacion nacional y vinculante para la ejecucion de
las sanciones y medidas, entendiéndose por tal un conjunto estructura-
do de acciones especializadas basadas en practicas efectivas orientadas a
modificar la conducta delictiva y a incidir en la plena integracidn social
de los jovenes sujetos de atencion del Servicio, el que debera constar en
una resolucion dictada por el Director Nacional del Servicio.

Los cambios propuestos respecto de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente consisten en la incorporacion de nuevas disposiciones que
constituyan un decidido compromiso en favor de la especializacion, in-
tercalando los nuevos articulos 29 bis y 29 ter del siguiente tenor:

Articulo 29 bis. Especializacion de la justicia penal para adolescentes.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo precedente el conocimien-
to de los procesos referidos a la responsabilidad penal regulada en la
presente ley y su fallo, cuando proceda, correspondera en exclusiva a
las salas especializadas, en los lugares en que existieren. En dichos ca-
sos las competencias correspondientes a los fiscales del Ministerio Pu-
blico seran ejercidas por fiscales adjuntos especializados en la instruc-
cidn de procesos asociados a la responsabilidad penal de adolescentes.
Asimismo, la defensa penal de quienes fueren imputados o acusados
y de quienes cumplieren condena en virtud de dicha responsabilidad
corresponderd igualmente a defensores especializados en responsabi-
lidad penal de adolescentes, en la medida en que carezcan de abogado.
En dichos casos los fiscales y defensores que fueren designados como
especializados ejerceran dichas funciones en forma exclusiva mien-
tras conserven dicha calidad. El Ministerio Publico y la Defenso-
ria Penal Publica procurara la misma asignaciéon de especializacién
de fiscales y defensores, respectivamente, en los lugares donde fun-
cionaren, salas, jornadas o dias preferentes para el conocimien-
to de los procesos asociados a la responsabilidad penal de los ado-
lescentes regulada en la Ley 20.084, aun y cuando no sea obligatorio
que su desempeno en dichas funciones se ejerza en forma exclusiva.
Articulo 29 ter. Formacién y capacitacion. Los jueces y funciona-
rios judiciales que se desempefien en las salas especializadas en res-
ponsabilidad penal de adolescentes de los Juzgados de Garantia de-
beran haber aprobado una formacion especializada impartida en el
marco del programa de perfeccionamiento destinado a los miem-
bros de los escalafones primario, secundario y de empleados del Po-
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der Judicial. Lo sefialado también sera aplicable a quienes cumplan
dichas funciones en casos de suplencia, subrogancia o interinato.
Quienes deban cumplir funciones como fiscal o defensor especiali-
zado, y quienes deban suplirlos o subrogarlos en conformidad a la
ley, también deberan haber aprobado una formacidn especializa-
da, aun y cuando no ejerzan dichas funciones en forma exclusiva.
El perfeccionamiento y capacitaciéon de que trata el presente articulo
debera comprender, como minimo, los contenidos de la Ley 20.084, su
reglamento, jurisprudencia relevante y la normativa internacional afin;
la normativa institucional del Servicio de Reinsercion Social Juvenil. In-
cluira ademas las referencias necesarias para comprender los caracte-
res de las principales teorias explicativas del comportamiento delictivo
juvenil que cuenten con evidencia empirica y del desarrollo evolutivo
psicosocial y bioldgico de la adolescencia y los principales modelos de
intervencion y practicas efectivas que se orienten a motivar un cambio.
Debera asimismo considerar informacion sobre los estandares exigidos
en forma transversal y por programa; sobre la existencia o disponibili-
dad de estos ultimos en la red y su funcionamiento; sobre los caracteres
generales del sistema de supervision.

Sistema penal adolescente: género e infancia

El presente modulo abordara diferentes aspectos del sistema penal chile-
no, desde la perspectiva de los nifios, nifias y adolescentes, con perspec-
tiva de género, lo cual contribuira a una formacion integral, permitien-
do desarrollar la capacidad de analizar criticamente los fundamentos y
consecuencias de instituciones juridicas y de la politica criminal vigente
en nuestro pais. Sin perjuicio de algunos pasajes mas generales, nos en-
focaremos especialmente en adolescentes mujeres criminalizadas, im-
putadas o condenadas y no como victimas de delitos.

Para cumplir con dicho objetivo, el analisis se estructurara de la si-
guiente forma: en primer lugar, se efectuara una revisiéon de contexto,
la que incluye una precision de conceptos, referencia a instrumentos
internacionales y normativa nacional sobre la materia, una somera re-
vision de aspectos criminoldgicos asociados al fenémeno vy cifras para,
seguidamente, dar una mirada critica al sistema penal, a la luz de los
conceptos revisados.

Al finalizar el médulo, se espera que se hayan adquirido las herra-
mientas para identificar conceptos sobre género y derecho, analizar un
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problema juridico penal con perspectiva de género e infancia, e identifi-
car areas del sistema penal en que existan espacios de mejora.

cContexto

Introduccién

Como sefala Giorgi, ya hace medio siglo la escritora Ofelia Machado
Bonet cuestionaba la existencia de un «orden natural» que regule las
relaciones entre géneros y generaciones.

A partir de las diferencias bioldgicas entre hombres y mujeres, nifios y
nifias, la cultura adjudica un conjunto de significados cambiante a tra-
vés de la historia. Mediante esta produccién de sentidos y valores re-
lacionados construye las formas de ser hombre o mujer, nifio o nifa,
en las diferentes épocas, culturas y enclaves sociales. Estas representa-
ciones sociales de lo masculino y lo femenino, lo infantil y lo adulto se
reproducen a partir de las relaciones con el mundo, con los otros y con
nosotros mismos (Giorgi, 2019: 9).

Esta constatacion resulta del todo relevante, ya que, de esta forma, a
partir de la edad y el género «se conforman constructos socioculturales
que funcionan como organizadores de las sociedades humanas» (Giorgi,
2019: 9). Por lo tanto, una mirada de las relaciones, que tenga en cuenta
género e infancia, necesariamente debe tener en consideracién «las asi-
metrias a favor de lo adulto y lo masculino, configurando lo que se ha
denominado un orden adultocéntrico y patriarcal» (Giorgi, 2019: 9)

Precision de conceptos

Observar el derecho con perspectiva de género requiere necesariamente
tener claridad sobre algunos conceptos. En esta linea, es clave diferen-
ciar en primer lugar sexo de género y entender que el primer término
alude a las caracteristicas bioldgicas de una persona, como los cromo-
somas, 6rganos sexuales, hormonas, etcétera; mientras que el segundo
se refiere a las caracteristicas sociales y culturales atribuidas a cada sexo,
como las profesiones, vestimentas, emociones, etcétera. Asi, a una per-
sona que nace con vulva se le designa como mujer (este seria su sexo),
categorizacion que, en virtud de la sociedad especifica en la que viva,
traera diversas expectativas sociales y culturales. Por ejemplo, se espe-
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rara que se le perforen las orejas, que se le vista con vestidos rosa, que al
crecer sea delicada y juegue con muiiecas. Este conjunto de caracteristi-
cas, propias de una cultura determinada, son su género.

En este ultimo punto, cabe senalar que estas caracteristicas no son
solo descriptivas, sino que se transforman muchas veces en imperativos
o exigencias de nuestra cultura, de manera que imponen funciones, ta-
reas y responsabilidades que las personas deben cumplir en la sociedad
segun su sexo. Esto es lo que se conoce como «roles de género». Asi, se
espera, por ejemplo, que las mujeres sean madres y que el cuidado de
nuestros hijos e hijas sea su prioridad, castigando socialmente a quienes
se alejan de esa expectativa.

En esta linea, surgen también los «estereotipos de género», que son
opiniones o prejuicios generalizados acerca de atributos o caracteristi-
cas que hombres y mujeres poseen o deberian poseer o de las funciones
sociales que desempefian o deberian desempenar. Estos estereotipos
pueden ser hostiles o negativos (por ejemplo, «las mujeres son irracio-
nales») o pueden ser aparentemente benignos (por ejemplo, «las mujeres
son protectoras naturales»), pero de ambos tipos se derivan presiones u
obligaciones para las personas (por ejemplo que son las madres las que
deben cuidar a los hijos), que incluso pueden traer repercusiones en el
derecho (por ejemplo, asignando preferentemente el cuidado personal
de nifos, nifas y adolescentes a las madres).

Tradicionalmente se ha entendido que los conceptos sexo y género im-
plican respuestas binarias: el sexo puede ser mujer u hombre, mientras
que el género podria ser femenino o masculino, entendiendo también
que existe una correspondencia entre ellos: quien nace mujer tendra un
género femenino y quien nace hombre tendra uno masculino.

Sin embargo, lo cierto es que ninguno de estos conceptos son bina-
rios. Asi, la ciencia ha demostrado que el 1% de los nacimientos son
de bebés intersexuales, en que sus distintas caracteristicas bioldgicas no
pertenecen a un solo sexo, razon por la cual distintas culturas (sobre
todo las precoloniales) distinguian, o siguen distinguiendo, mas de dos
sexos. Lamentablemente, la idea tradicional de que el sexo es binario,
ha generado que a estas personas se les imponga uno de los dos sexos,
incluso modificando (mutilando) sus genitales para calzar mas adecua-
damente con la expectativa de lo que debe ser un cuerpo de hombre o
de mujer.
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Por otro lado, la idea binaria del género también ha evolucionado
culturalmente, entendiendo que no necesariamente tiene una corres-
pondencia con el sexo de las personas. Asi, podemos distinguir el sexo
de una persona de su identidad de género, que es el género autopercibi-
do, que puede coincidir o no con el sexo bioldgico. A las personas cuyo
sexo biologico e identidad de género coinciden se les llama cis sexuales,
en cambio, a las personas cuyo sexo biologico e identidad de género
no coinciden se les llama transexuales. En este contexto, un hombre al
que se le atribuyd el sexo femenino al nacer como sexo biolégico, es un
hombre trans. Por otra parte, una mujer a la que se le atribuyd el sexo
masculino al nacer como sexo biologico es una mujer trans. En ambos
casos, lo mas respetuoso es referirse a ellos y ellas simplemente como
hombre o mujer y ocupar los pronombres correspondientes, segtin sea
su identidad de género.

Anadiendo ain mas diversidad, existen personas a quienes se les asig-
nd un sexo bioldgico determinado y, sin embargo, no se identifican con
el género masculino ni femenino (se conocen como personas no bina-
rias o agénero). También hay quienes se identifican con ambos géneros
a la vez (personas bigénero), o que, dependiendo de su etapa en la vida o
del contexto en concreto, se sienten identificadas con un género o con el
otro (género fluido). En este contexto, sumado a que utilizamos un len-
guaje con muchos conceptos que denotan un género femenino o mas-
culino, surgen nuevos pronombres y un nuevo lenguaje para referirse a
estas personas, que reemplaza las letras «o» y «a» que denotan el género
de los conceptos, por la letra «e» (por ejemplo, elles, alumnes, etcétera).

Por otro lado, la identidad de género debe distinguirse claramente de
la orientacion sexual, que es totalmente independiente del sexo e iden-
tidad de género de una persona, y se relaciona, en cambio, con el sexo
o género a los que se siente atraida una persona emocional, sexual y/o
afectivamente. También es posible distinguir el concepto de expresion de
género que se refiere a como cada persona expresa su identidad a través
de sus vestimentas, gestos, estilo, actividades, etcétera.

Estos conceptos no son ajenos a niflos, nifias y adolescentes, quienes
tienen derecho a tener y ejercer su identidad de género en virtud de
su derecho constitucional a la identidad individual y a distintos com-
promisos internacionales que el Estado chileno ha adquirido frente a
organismos internacionales y demads naciones (Lovera y Gauché, 2019).
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En suma, es posible que todas estas categorias se combinen e inte-
ractden sin limites, creando un universo sumamente diverso. Por esta
razon, la diversidad de género se opone al sistema binario tradicional
en que solo existen dos sexos y dos géneros que se corresponden entre
si. En esta linea, cabe concluir que cuando hablamos de perspectiva de
género, no debemos restringir este concepto a la categoria mujer, al con-
trario, debemos comprender toda la diversidad que se mencion¢ ante-
riormente y que se ha visto perjudicada por los estereotipos de género y
otro tipo de discriminaciones.

Estos conceptos se oponen a un sistema binario que lamentablemen-
te ha calado muy profundo en nuestra sociedad, creando una verdade-
ra estructura que tifie nuestro lenguaje, nuestras relaciones e incluso
nuestra forma de pensar. Asi, se habla de un sistema sexo-género que ha
organizado nuestra sociedad en tres pasos: primero, ha establecido un
sistema binario que trasciende los conceptos sexo y género, dividiendo
el mundo en pares opuestos entre si, por ejemplo, racional vs. irracio-
nal, publico vs. privado, etcétera. En segundo lugar, este sistema asocia
cada concepto de estos binomios a un sexo en especifico, por ejemplo,
hombre racional vs. mujer irracional, hombre en lo publico vs. mujer en
lo privado, etcétera. Finalmente, el ultimo paso es la jerarquizacion de
estos conceptos. Asi, no se entiende que los conceptos en cada binomio
sean equivalentes, sino que habria uno superior y otro inferior o uno
con connotacién positiva y otro con connotacién negativa. Por ejemplo,
se estima que ser racional es una caracteristica masculina y deseable,
mientras que ser irracional es una caracteristica femenina e indeseable.
En esta linea, se valora mucho mas el trabajo productivo que realizan
los varones en el ambito publico, mientras que el trabajo reproductivo
que realizan las mujeres en el espacio privado se considera secundario
(Olsen, 1990).

Este sistema afecta especialmente a nifios, nifias y adolescentes, pues
es precisamente desde que se conoce su sexo, incluso antes de nacer, que
se les atribuyen ciertas caracteristicas, expectativas y normas. Aquello
cala profundamente durante la infancia y adolescencia, en que la for-
macion de su personalidad y sus aprendizajes se ven determinados por
este sistema, el que también les impone una determinada forma de ver-
se, actuar y pensar: «la adscripcién a un género es también un proceso
de disciplinamiento del cuerpo y la subjetividad de los individuos [...]
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opera como regla invisible para medir la “normalidad” de nifios y nifias
en su desarrollo» (Grupo de trabajo en infancia y género, 2019).

Adicionalmente, la discriminacién hacia identidades de género u
orientaciones sexuales que difieren de este sistema heterocisnormativo,
si bien se presentan durante todo el ciclo vital, tienen un impacto mu-
cho mayor durante la nifiez y adolescencia, incluso adoptando formas
especificas de violencia o discriminacion, tales como: aislamiento por
parte de compaiieros y compaieras de la escuela, en su propia familia
y/o en la comunidad, bullying escolar, intimidacion y violencia fisica y
sexual e incluso terapias o violaciones correctivas que intentan modifi-
car su identidad de género y/u orientacion sexual (Unicef, 2014: 3). Un
caso especialmente grave es el de los nifios, nifias y adolescentes trans,
pues la evidencia sefiala que las discriminaciones y violencias sufridas
pueden llevar a abandonar la escolaridad y, dada la imposibilidad de en-
contrar un trabajo formal, existe alto riesgo de que terminen ejerciendo
la prostitucion (Oberlin, 2019). Cabe considerar, ademas, que los nifos,
nifias y adolescentes resultan ser personas particularmente indefensas
ante violencias y vulneraciones.

Resulta relevante, entonces, considerar un altimo concepto: intersec-
cionalidad. Término acufado por primera vez por los feminismos afro-
descendientes, que busca visibilizar la situacion en que se encuentran las
personas que son parte de multiples grupos subordinados simultanea-
mente. Esa situacion no solo consiste en la suma de todas las discrimina-
ciones o vulnerabilidades que sufre cada grupo al que se pertenece, sino
también el sufrimiento de formas especificas de vulneracién y violencia.
De esta forma, resulta sumamente importante considerar que nifios, ni-
flas y adolescentes ya se encuentran, por vivir en un mundo adultocén-
trico, en un grupo subalterno, pudiendo pertenecer simultineamente a
otros grupos vulnerables: mujeres, disidencias sexuales, sujetos imputa-
dos o condenados, etcétera. Asi, la perspectiva interseccional sera cla-
ve para comprender la situacion especifica de adolescentes mujeres en
contacto con el sistema criminal. El analisis interseccional tiene como
objetivo revelar las variadas identidades, exponer los diferentes tipos de
discriminacién y desventaja que se dan como consecuencia de la com-
binacién de identidades (Asociacién para los Derechos de la Mujer y
Desarrollo, 2004: 2).
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Rol del género en el derecho, en particular en el derecho penal

Estudiar a cabalidad el rol del género en el derecho vy, en especial, en el
derecho penal, constituye una empresa que excede los objetivos de este
documento. Sin embargo, es indispensable tener conocimiento de las
siguientes nociones basicas.

En primer lugar, es clave entender que el sistema sexo-género es una
estructura que también ha permeado en el derecho. Asi, se relaciona al
derecho con el lado masculino de los dualismos, atribuyéndole caracte-
risticas asociadas a dicho sexo: ser racional, objetivo, abstracto y univer-
sal. Al respecto, y como describe Frances Olsen (1990) los feminismos
juridicos han intentado derribar este sistema atacando sus distintos ni-
veles. Cuestionaron, por ejemplo, que el derecho verdaderamente tu-
viera esas caracteristicas, tratando de desligarlo del lado masculino de
los binarismos. Otra estrategia consistio en afirmar que el derecho tenia
esas caracteristicas, pero eso lo convertia en una herramienta patriarcal,
cuestionando asi la superioridad de estas caracteristicas. Finalmente,
otra via consistié en cuestionar directamente la existencia de los bina-
rismos y argumentar, en cambio, que el derecho debe ser racional, ob-
jetivo y universal, pero también irracional, subjetivo y particular. Cada
una de estas propuestas nos lleva a ver, con ejemplos concretos, como el
derecho ha sido permeado por esta particular concepcion de la realidad
y cdmo ello afecta los objetivos del derecho, e incluso su legitimidad.

Otra arista relevante a considerar es que la violencia de género y sus
distintos tipos, suelen tener sustentos culturales y estructurales, que al-
gunas veces habitan justamente en el derecho. Por ejemplo, la violencia
fisica contra la mujer, ademas de ser un acto concreto de una persona
(del marido de la mujer, por ejemplo), tiene respaldo cultural (la idea
antiguamente generalizada de que ciertos actos de la mujer, por ejem-
plo, su infidelidad o desobediencia, ameritan una correccidén fisica),
pero también estructural, dada, por ejemplo, por la antigua eximente de
responsabilidad que liberaba de toda pena al marido que, al encontrar
a su conyuge cometiendo adulterio, le daba muerte o la golpeaba. Asi,
el derecho juega un rol esencial a la hora de sustentar o desarticular los
cimientos estructurales de la violencia de género.

Cuando nos referimos especificamente al derecho penal, todo lo an-
terior se ve exacerbado, pues es «la mano armada del Estado», es decir,
cualquier estereotipo, cimiento de violencia o discriminacién que habite
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en el derecho penal, podra ser impuesto por la fuerza. En este contexto,
multiples movimientos feministas han buscado utilizar el ius puniendi
para resguardar los derechos de las mujeres, demandando la creacion de
nuevos tipos penales que protejan a la mujer o el aumento de penas de
delitos frecuentemente cometidos contra mujeres. Esta postura, sin em-
bargo, no es pacifica, pues también existen movimientos feministas anti-
punitivistas que miran con desconfianza al derecho penal o simplemente
se oponen a que sus demandas sean respondidas con su expansion.

Mas alla de la postura que se tenga al respecto, un terreno comun es
el reconocimiento de la necesidad e importancia de observar el dere-
cho penal con perspectiva de género y descubrir si sus normas, inter-
pretacion o aplicacion esconde sesgos, estereotipos o discriminaciones.
En este contexto, es necesario considerar que este tipo de vicios no son
siempre evidentes, sino que pueden esconderse detras de un texto nor-
mativo aparentemente desprovisto de discriminacidn, el que puede ser
dotado de contenido desigual o basarse, furtivamente, en una imagen
determinada de mujer.® En términos mas especificos, diversas autoras
han analizado con perspectiva de género multiples tipos penales concre-
tos, indagando en la existencia de sesgos, estereotipos o discriminacio-
nes en su regulacion, interpretacion y aplicacion. En este punto, resulta
especialmente importante para el objetivo de este documento observar
con perspectiva de género aquellos delitos que involucran directamente
a adolescentes mujeres como sujetos activos. Asi, resulta relevante, por
ejemplo, advertir que un gran porcentaje de adolescentes privadas de
libertad se encuentra en dicha situacion por haber cometido delitos de
drogas y/o contra la propiedad (Reye, 2014: 36).

También resulta relevante observar que ciertas adolescentes en si-
tuaciones vulnerables, incluyendo adolescentes trans o pertenecientes
a la comunidad LGTBIQA+, estan especialmente expuestos/as a ejercer
la prostitucion. Finalmente, en su calidad de mujeres, las adolescentes
también se ven en riesgo de ser criminalizadas por cometer abortos. En
consecuencia, la regulacion o criminalizacion de estas conductas influi-
ra directamente en la criminalizaciéon y marginalizacion de adolescentes
mujeres y disidentes, siendo necesaria la perspectiva de género e inter-
seccional, no solo en la interpretacion y aplicacion de las normas exis-

6 La doctora Elena Larrauri (2002) realiza un analisis del derecho penal en este
sentido.
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tentes, sino también al momento de crear normas y expandir el ambito
regulado por el derecho penal.

Paralelo a revisar las normas del derecho penal sustantivo, también
resulta necesario observar el sistema de justicia criminal y las distintas
aristas en que podrian estar operando sesgos o discriminaciones: la in-
vestigacion de delitos, admisibilidad de la prueba, acceso a la justicia,
razonamiento judicial, ejecucidon de la pena, etcétera. Al respecto, no
solo la doctrina ha ofrecido investigaciones y conclusiones, sino que las
mismas instituciones del Estado han pasado a mirar el ejercicio de sus
funciones con «lentes de género» y promover practicas mas igualitarias.

Mas adelante en este documento observaremos las medidas que han
tomado al respecto diversas instituciones del sistema de justicia crimi-
nal, sin embargo, una consideracién que debiera permear el proceso
penal de principio a fin, es la erradicacion del estereotipo que afecta a
adolescentes mujeres imputadas o condenadas. En el caso de mujeres
adultas condenadas a penas privativas de libertad, se suele hablar de una
«triple condena» dada por 1) el encierro, 2) la separacion de sus hijos e
hijas y 3) la desaprobacion social por faltar a la expectativa de «buena
mujer». Aquello es perfectamente aplicable a las adolescentes crimina-
lizadas, imputadas o condenadas que, al apartarse totalmente del este-
reotipo o exigencia social de «nifia inocente», se les imponen nuevas
etiquetas, catalogandolas de locas o raras y castigandolas socialmente.
Asi, existe un evidente peligro de que el trato durante el proceso y las de-
cisiones que se tomen en él, se vean afectados por el choque psicoldgico
que produce enfrentarse a una adolescente que se aparta totalmente de
las exigencias sociales y culturales de lo que debiera ser una buena nifia.
En este punto, resulta esencial que las instituciones del sistema penal
que tratan con adolescentes mujeres imputadas o condenadas sean ple-
namente conscientes de este sesgo y que se tomen medidas para evitarlo.

Derecho Internacional referido a la materia

A continuacion se hard referencia a instrumentos internacionales que
abordan la situacidon de discriminacién contra la mujer, por una parte,
y los derechos de nifios, nifias y adolescentes, por otra. Debe tenerse
en consideracion que la Constitucién Politica de la Republica, en el ar-
ticulo 5 inciso segundo, hace referencia a los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Por lo tanto, los ins-
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trumentos internacionales que se mencionan, en tanto han sido ratifi-
cados por Chile, resultan plenamente aplicables. Adicionalmente, la Ley
de Responsabilidad Penal Adolescente realiza una remision directa a la
normativa internacional en su articulo 2 inciso segundo, lo que refuerza
la aplicacién de dicho ordenamiento en el caso de adolescentes imputa-
das o condenadas, y, en particular el instrumento mas relevante sobre la
materia, la Convencién de los Derechos del Nifo

En cuanto a género, el primer organismo que se preocupé de estos
temas, al igual que en materia de infancia, fue la Organizacion de las
Naciones Unidas. En el afo 1979 se dicta la Convencion de Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, que se conoce
usualmente como CEDAW por sus siglas en inglés. Chile la suscribid el
17 de julio de 1980, siendo promulgada y publicada en el Diario Oficial
en el ano 1989. El preambulo de la convencidn reconoce que la discrimi-
nacion viola los principios de igualdad de Derecho y el respeto a la dig-
nidad humana, lo que hace que se dificulte la participacion de la mujer
en las mismas condiciones que el hombre en la vida politica, en la vida
social, en la economia y en la cultura de su pais. Eso a su vez es un obsta-
culo para el bienestar de la sociedad en su conjunto, y para el desarrollo
de las posibilidades de la mujer.

Ademas de estas declaraciones, la CEDAW establece ciertas definicio-
nes de lo que se entiende por discriminacion contra la mujer y establece
algunas obligaciones a los Estados. El articulo 1 entrega la definicion de
discriminacion contra la mujer, sefialando que es toda distincion, exclu-
sidn o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cual-
quier otra esfera.

Luego de esta definicion, el articulo 2 establece algunas obligaciones
relevantes en el ambito del sistema penal. Por ejemplo, el articulo 2 letra
c) establece que los Estados se comprometen a establecer la proteccion
juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los
del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales o
competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de
la mujer contra todo acto de discriminacion. En el articulo 2 letra d), en
tanto, se senala que el Estado debe abstenerse de incurrir en todo acto o
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practica de discriminacion contra la mujer y velar porque las autorida-
des o instituciones publicas actuen de conformidad con esta obligacién.
Aqui puede apreciarse un llamado hacia el Estado, especificamente, au-
toridades e instituciones publicas. Esto evidentemente repercute dentro
del sistema penal, donde se deberia dar cumplimiento a esta obligacion.
La letra f) ordena tomar medidas adecuadas, incluso de caracter legis-
lativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyen discriminacién contra la mujer. Y la letra g) también hace
una referencia a derogar las disposiciones penales que constituyan dis-
criminacion contra la mujer.

La CEDAW posee caracter universal, y se refiere a la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer. Pero luego, y como
ocurre con la mayoria de los instrumentos internacionales de caracter
universal, cada continente comienza a dictar sus propias normativas.
En este contexto, la Organizacion de los Estados Americanos dicta la
Convencién Interamericana para prevenir la violencia contra la mujer,
que se conoce como la Convencién de Belém do Para de 1994. Chile
también ratificé esta Convencidn y esta publicada en el Diario Oficial
desde el afo 1998. Belém do Para también establece algunos deberes
para los Estados. Por ejemplo, en el articulo 7 senala que los Estados
parte condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convie-
nen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, poli-
ticas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia. Luego
la Convencioén indica qué es lo que deberia hacer el Estado para cumplir
con esta obligacion. Asi, por ejemplo, sefiala que el Estado debe abste-
nerse de cualquier accién o practica de violencia contra la mujer y velar
por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes se com-
porten conforme con esta obligacion. La letra b) del referido articulo,
menciona la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar. Aca
derechamente se establece una obligacion del sistema penal, en cuanto a
investigacion y sancién. La letra c) prescribe la inclusiéon de normas pe-
nales que sean necesarias para sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer. La letra d) hace referencia a las medidas juridicas para que el
agresor se abstenga de hostigar, intimidar o amenazar a la mujer.

El articulo 8, en tanto, hace referencia a algo muy importante en mate-
ria de prevencion, que es el fomentar la educacion y la capacitacion en la
administracion de justicia, en la policia y todos los funcionarios encarga-
dos de aplicar la ley. Por su parte, el articulo 9 pone énfasis en considerar
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la situacion de vulnerabilidad a la violencia que puede sufrir la mujer
en razén de su raza, su condicion étnica, de ser migrante, refugiada o
desplazada. Lo mismo cuando esta embarazada, cuando es discapacita-
da, cuando es menor de edad o si esta en una situacion socioeconémica
desfavorable. En este ultimo punto se aprecia una clara referencia a la
interseccionalidad entre género e infancia, como un elemento que debe
ser considerado por los Estados como un factor de vulnerabilidad.

Otros instrumentos que también tienen en consideracidn esta inter-
seccionalidad son la Convencién de las Naciones Unidas contra la delin-
cuencia organizada transnacional o Convencion de Palermo, junto con
sus Protocolos complementarios, el primero Contra el Trafico Ilicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire; y el segundo para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifos. La
Convencion de Palermo es del afio 2000, Chile la ratificé el afio 2004,
y el afo 2011 se promulgé la Ley 20.507, la que cred los tipos penales de
trata de personas y trafico de migrantes. El Protocolo para Prevenir, Re-
primir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios,
en su preambulo explicita que, para prevenir y combatir eficazmente la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios, se requiere un enfo-
que amplio e internacional en los paises de origen, transito y destino que
incluya medidas para prevenir dicha trata, sancionar a los traficantes y
proteger a las victimas de esa trata, en particular amparando sus dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos.

En la misma linea, visibilizando las necesidades especiales de mujeres
menores de edad, las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento
de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres
delincuentes (Reglas de Bangkok), en la seccién III, punto 3 titulada
«Delincuentes juveniles de sexo femenino», establece en la Regla 65 que
se evitara en la medida de lo posible recluir en instituciones a los nifios
en conflicto con la ley. Al adoptar decisiones se tendra presente la vul-
nerabilidad de las delincuentes juveniles debida a cuestiones de género.

Las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de
la justicia de menores, mds conocidas como Reglas de Beijing, en tanto,
establecen una regla general de prohibicién de discriminacion en razén
del sexo, raza, opinion politica, etcétera (regla 2.1). También establecen
la obligacién de los Estados de proporcionar los cuidados, proteccion
y atenciones que requieran NNA en virtud de su sexo, edad, persona-
lidad, y otros aspectos, mientras estén bajo su custodia, ya sea en pri-
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sién preventiva (regla 13.5) o en establecimientos penitenciarios (regla
26.2). Especificamente refiriéndose a adolescentes mujeres condenadas,
establece el deber de tratarlas equitativamente en relacion con el ado-
lescente varon, atendiendo, sin embargo, a sus necesidades y problemas
personales (regla 26.4).

Marco normativo nacional

En cuanto al ordenamiento juridico nacional, suele faltar en la historia
de leyes sobre infancia una referencia expresa a nifias, adolescentes mu-
jeres o consideraciones de género. Recién el 2004, en la Ley 19.968 que
crea los Tribunales de Familia, aparece expresamente el término «nifia»
pero siempre como parte de la frase «nifos, nifias y adolescentes» y no
como una referencia a medidas o consideraciones especificas por géne-
ro en el ambito de la infancia. Aquello se mantiene hasta la fecha, a pesar
de las multiples modificaciones que ha sufrido dicho texto y también se
repite en otros cuerpos legales. Incluso la Ley de Violencia Intrafamiliar,
que reconoce expresamente a mujeres y nios como sujetos de especial
proteccion, falla en identificar o mencionar la interseccién entre ambos
grupos, aun restringiendo la facultad del Servicio Nacional de la Mu-
jer para representar a mujeres victimas de violencia intrafamiliar, a las
mujeres mayores de 18 afios. En esta misma linea, otras leyes destinadas
a proteger a nifos, nifias y adolescentes victimas de maltratos y violen-
cias,” que establecen sistemas de proteccion social,” o que promueven

7 Asi ocurre en la Ley 19.617, de 12 de julio 1999, que modifica el Codigo Penal, el
Codigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales en materia relativas al delito
de violacidn; Ley 20.207, que establece que la prescripcion en delitos sexuales contra
menores se computard desde el dia en que estos alcancen la mayoria de edad; Ley
20.526 que sanciona el acoso sexual de menores, la pornografia infantil y la posesion
de material pornografico infantil; Ley 20.594 que crea inhabilidades para conde-
nados por delitos sexuales contra menores; Ley 21.013 que tipifica un nuevo delito
de maltrato y aumenta la proteccién de personas en situacién especial; Ley 21.057,
que regula entrevistas grabadas en video y, otras medidas de resguardo a menores
de edad, victimas de delitos sexuales; y Ley 21.160 que declara imprescriptibles los
delitos sexuales cometidos contra menores de edad.

8 En efecto, la Ley 20.032 que establece sistema de atencién a la nifiez y adoles-
cencia a través de la red de colaboradores del Sename y su régimen de subvencion,
modificada el 2019 por la Ley 21.140, sélo utiliza el término «nifia» como parte de la
frase «nifos, nifas y adolescentes», sin tener consideraciones especificas para nifas
o adolescentes mujeres.
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la inclusién de ninos, nifias y adolescentes en situaciones especiales,’
también fallan en identificar esa doble vulnerabilidad.

En cuanto a las instituciones sobre infancia, la ténica se mantiene, de
manera que tanto en la Ley 21.067 que crea la Defensoria de la Nifiez,
como en la Ley 21.090 que crea la Subsecretaria de la Nifiez no hay refe-
rencia expresa a las «niflas», «adolescentes mujeres» o consideraciones
de género en el ambito de la nifiez.”” Tampoco se encuentra en el plan
estratégico 2018-2023 de la Defensoria de la Nifiez un objetivo relacio-
nado especificamente con la perspectiva de género.

En este panorama, no sorprende que la normativa sobre responsabi-
lidad penal adolescente también carezca de una consideracién especial
por nifas y adolescentes mujeres. En efecto, en la Ley 20.084 ni siquiera
se encuentra el término «nifa», reemplazando la usual frase «nifos, ni-
nas y adolescentes» que se utiliza en leyes con objetivos de proteccion,
por el término mas frio y desprovisto de inocencia: «menores».

Asi, el tnico contexto en que resalta la triple interseccionalidad de las
adolescentes mujeres en contacto con el sistema penal, es en la despe-
nalizacion del aborto en tres causales, consagrada en la Ley 21.030, que
permite a mujeres embarazadas menores de 18 afios acceder a la inte-
rrupcion de su embarazo en caso de estar en riesgo vital, inviabilidad
fetal o que el embarazo sea producto de una violacién. Asi, mas bien, se
evita que nifas y adolescentes mujeres sean criminalizadas y queden en
dicha triple interseccion de vulnerabilidades.

En suma, falta en la regulacién nacional una perspectiva interseccio-
nal que visibilice la triple vulnerabilidad del género, infancia-adolescen-

9 Asi, la Ley 20.422 que establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclu-
sion social de personas con discapacidad reconoce la interseccionalidad entre nifiez
y situacion de discapacidad, protegiendo especialmente a nifios, nifias y adolescen-
tes con discapacidades. Por su parte, la Ley 21.120, que reconoce y da proteccion al
derecho a la identidad de género también se refiere especialmente a adolescentes
que deseen rectificar su sexo y nombre registral. Ambas leyes, sin embargo, carecen
de referencias a la triple vulnerabilidad de ser mujer, nifia o adolescente y encontrar-
se en situacion de discapacidad o tener un sexo y nombre registrales diversos de su
propia identidad de género.

10 En la Ley 21.090 sélo se utiliza una vez el término «nifias» en una norma que
modifica la ley N° 20.379, que crea el Sistema Intersectorial de Proteccién Social
e institucionaliza el Subsistema de Proteccién Integral a la Infancia «Chile Crece
Contigo», pero se utiliza en la frase «niflos y nifias» y no como una consideracion
de género.
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cia y el contacto con el sistema criminal. Ello, pues si bien son pocas
las adolescentes que se encuentran en esta situacion (mas adelante se
exploraran algunas cifras), sera imposible otorgar la proteccion a la que
esta obligado el Estado, sin considerar la interaccion y efectos entre estas
tres fuentes de vulnerabilidad.

Cifras relevantes

Para el afio 2020, de acuerdo con cifras de la Defensoria Penal Publica,
de las causa-imputado ingresadas, el 83,2% corresponde a causas de im-
putados hombres y 16,8% a causas de imputadas mujeres (Defensoria
Penal Publica, 2020: 5), mientras que al segmentar los ingresos de 2020
segtn tramo de edad del imputado o imputada, se observa un 96,7% de
causa-imputado de 18 o mas afios y un 3,3% de causa-imputado meno-
res de 18 afos (hombres y mujeres) (Defensoria Penal Publica, 2020: 5).
Respecto a los delitos asociados a mujeres, un 32% corresponde a la ca-
tegoria «otros delitos», un 17% a lesiones y un 13,3% a hurto, en tanto los
delitos asociados a menores de edad (hombres y mujeres) corresponden
en un 25,3% a «otros delitos», 14% a robos, 11,3% delitos contra la propie-
dad y 10,1% a lesiones (Defensoria Penal Publica, 2020: 15).

Para el afio 2021, el Ministerio Publico reporta la situacion especifica
de los infractores menores de 18 afios, precisando que sobre un universo
de 25.698 infractores conocidos, menores de 18 afios, 5.575 correspon-
den a mujeres, es decir, un 21,69%. Sobre el total de 5.575 infractoras,
las cifras mas relevantes son las siguientes: 1.402 corresponden a «otros
delitos», 1.162 a lesiones, 628 a delitos contra la libertad e intimidad de
las personas, 567 a hurtos, 440 a faltas, 388 a delitos econdémicos y tribu-
tarios, 297 a otros delitos contra la propiedad (Fiscalia, 2021).

De acuerdo con estadisticas de Sename,”

11 Corresponde a la cantidad de adolescentes y jovenes que ingresaron durante el
2020 a una medida cautelar o sancion dictaminada por tribunales de justicia. Si un
joven o adolescente ingresa a mas de una sancién o medida durante el afio contem-
plado, se seleccionard solo uno de los ingresos de acuerdo a criterios de priorizacion
basados en la gravedad y temporalidad de la sanciéon o medida. Por tanto, se prioriza
la privacion de libertad por sobre el medio libre y las sanciones por sobre las medi-
das; en el caso que ingresos correspondan al mismo programa se selecciona aquel
ingreso mas reciente.
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Durante el 2020 ingresaroni.145 adolescentes y jovenes a proyectos de
medidas cautelares en el medio libre. Respecto al sexo de la poblacién,
se observa un predominio de los adolescentes y jovenes de sexo mascu-
lino pues, con 991 casos, representan el 86,6%% total de poblacion in-
gresada. El restante 13,4% corresponde a adolescentes y jovenes de sexo
femenino (Sename, 2020).

Respecto a las causales de ingreso a este programa, (para hombres y
mujeres) se puede sefialar que un 52,3% de los adolescentes y jovenes
ingresaron por delitos contra la propiedad, un 19,6% a causa de deli-
tos contra el orden y la seguridad publica y un 7,8% por trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotropicas (Sename, 2020: 327). Por su
parte, las atenciones” en contexto de medidas cautelares ambulatorias
del afio 2020 fueron 3.199, de las cuales 409 corresponden a mujeres,
es decir, un 12,8%, versus 2.790 hombres, correspondiente a un 87,2%
(Sename, 2020: 316). Respecto a los delitos identificados como causal de
ingreso, son relevantes los siguientes: delitos contra la propiedad, con
275 mujeres y 1.827 hombres (cifra que en su conjunto representa un
65,7% de ingresos al sistema, con un 8,6% del total para las mujeres);
delitos contra el orden y seguridad publicas, con 50 mujeres y 309 hom-
bres (cifra que en su conjunto representa un 11,2% de ingresos al sistema,
con un 1,6% del total para las mujeres); trafico ilicito de estupefacientes,
con 36 mujeres y 181 hombres (cifra que en su conjunto representa un
6,8% de ingresos al sistema, con un 1,1% del total para las mujeres); y los
delitos contra las personas, con 27 mujeres y 116 hombres (cifra que en
su conjunto representa un 4,5% de ingresos al sistema, con un 0,8% del
total para las mujeres (Sename, 2020: 317).

Por otra parte, en los centros de internacion provisoria, durante el
2020 ingresaron 948 adolescentes y jovenes. Respecto al sexo de la po-
blacion, se observa un predominio de los adolescentes y jovenes de sexo
masculino pues este grupo representa el 91,4% de los usuarios ingre-
sados, mientras que las adolescentes y jovenes mujeres concentran el
8,6% total de ingresos (Sename, 2020: 330). Las causales de ingreso co-

12 Corresponde a la cantidad de proyectos del area de Justicia Juvenil en los que se
encuentra vigente un adolescente, joven o adulto en un periodo de tiempo determi-
nado. Esto implica que un adolescente, joven o adulto puede estar vigente en mas de
un proyecto dentro del periodo comprendido entre el 1 de enero y 31 de diciembre
de 2020 (Sename, 2020: 15).
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rresponden principalmente a delitos contra la propiedad con un 77,1%,
seguido por un 10% de usuarios que ingresaron bajo la causal delitos
contra las personas (Sename, 2020: 330). Las atenciones realizadas en
centros de internacién provisoria durante el 2020 ascendieron a 1.607.
En cuanto a la distribucion por sexo, el 91,4% de las atenciones corres-
pondieron a prestaciones dirigidas a hombres y el restante 8,6% a pres-
taciones dirigidas a adolescentes y jévenes mujeres (Sename, 2020: 321).
Respecto a los delitos identificados, son relevantes los siguientes: delitos
contra la propiedad, con 104 mujeres y 1.157 hombres (cifra que en su
conjunto representa un 78,5% de ingresos al sistema, con un 6,5% del
total para las mujeres); y los delitos contra las personas, con 14 mujeres
y 154 hombres (cifra que en su conjunto representa un 10,5% de ingresos
al sistema, con un 0,9% del total para las mujeres (Sename, 2020: 322).

Aspectos criminoldgicos

Tal como pudo apreciarse en el apartado referido a cifras relevantes, «la
proporcion de jévenes mujeres que delinquen es menor que la de los
hombres, 1 de 10. Este factor ha incidido en que en Chile se hayan de-
sarrollado pocos estudios cientificos que expliquen el comportamiento
delictivo en la poblacion adolescente femenina y que, ademas, la delin-
cuencia juvenil femenina quede al margen de la discusion de las politicas
publicas» (Reyes, 2014). Afirma Reyes que los resultados de su estudio:

al igual que en los estudios internacionales, [...] muestran que los fac-
tores que inciden en la conducta delictiva en nuestros jévenes no se en-
cuentran relacionados a su condiciéon de pobreza sino a la presencia de
familiares con antecedentes delictivos, familias afectadas por violencia
intrafamiliar, siendo ellos victimas de maltrato, padres y/o cuidadores
con competencias parentales limitadas, presencias de grupos de pares
con conducta delictiva y/o consumo de drogas o alcohol, y temprana
desercidn escolar. Estos factores de riesgo se expresan indistintamente
del género. Si bien el nimero de nifias que se encuentran recluidas es
menor que el de los varones, en esta poblacion se ve claramente agudi-
zada la presencia de los factores de riesgo. Los resultados no permiten
establecer que las nifias son mayoritariamente victimas de abuso sexual,
pero [...], la ausencia de esta variable es atribuible a que este tipo de
dafo es mantenido en secreto por las victimas, debiendo existir una re-
lacion cercana con el entrevistador para que expresen espontaneamente
este hecho traumatico (Reyes, 2014: 21y 22).
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Relevante e ilustrativa en este contexto resulta el trabajo de Cooper,
de inicios de los 2000, que aborda una serie de aspectos referidos a la
delincuencia femenina (de adultas y nifas) en Chile, poniendo de re-
lieve que esta presenta «dos nichos etioldgicos fundamentales. Uno de
ellos es la pobreza y extrema pobreza, y el segundo es el machismo»
(Cooper, 2002: 269). Respecto a la pobreza, Cooper destaca que ésta «ha
generado paulatinamente la existencia de una economia alternativa [...]
informal alternativa ilegal» (Cooper, 2002, 269), la que se incrementa
cuando los indices de pobreza, extrema pobreza y desempleo suben, ha-
bitualmente asociados a crisis econdmicas mundiales, crisis econémicas
o politicas (Cooper, 2002, 269). Respecto al machismo, este generaria
«todos los delitos asociados a los conflictos intrafamiliares, a la mujer
golpeada y victima de maltrato psicologico, el maltrato infantil, el abuso
sexual, las violaciones e incestos, el abandono de menores, las lesiones,
los parricidios, los infanticidios y homicidios, e incluso abortos» (Coo-
per, 2002, 269).

En cuanto a la delincuencia femenina urbana, observa que ha sufri-
do un proceso de modernizacion, lo que ha implicado un aumento es-
tadistico significativo de los delitos contra la propiedad, en los que ya
no participan simplemente como cdmplices o encubridoras de ladrones
varones (Cooper, 2002, 270). Destaca también que es empiricamente
irrefutable que «los delitos contra la propiedad son cometidos princi-
palmente por actoras jovenes, que los delitos de trafico son perpetrados
preferentemente por actoras adulto-mayores y que los delitos contra las
personas, la familia y la moral, no presentan intervalos etarios preferen-
ciales, ya que toda mujer en un drea ecoldgica relativamente tradicional
se verd expuesta a los conflictos especificamente femeninos, tales como
el conflicto intrafamiliar y la mujer golpeada, el maltrato infantil, em-
barazos no deseados, a violaciones, abusos deshonestos, etcétera» (Coo-
per, 2002, 271)

Por otra parte, las mujeres condenadas por delitos contra la propie-
dad «no solo son jovenes sino que ademas poseen bajisimos niveles edu-
cacionales, en la medida que un 74% de ellas ha cursado como méaximo
octavo basico e incluyendo un 10% de analfabetas [...] Se trata en sin-
tesis de mujeres pobres, jévenes, con bajos niveles educacionales, que
no pueden optar a otros trabajos remunerados, salvo el de empleadas
domésticas (si encuentras empleo) o el de vendedoras ambulantes, pros-
titutas, etcétera” (Cooper, 2002, 271).
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Género, infancia y derecho penal sustantivo

Introduccion

Por sus particularidades, es pertinente referirse a algunos tipos penales
en los que el enfoque de género aplicado a infancia puede resultar re-
levante. Ya vimos anteriormente que hay ciertos delitos que involucran
especialmente a adolescentes mujeres, tales como el delito de aborto,
delitos de drogas, delitos contra la propiedad y prostitucion. A conti-
nuacidn revisaremos someramente algunos de estos delitos, sin que sea
una lista taxativa de tipos penales relevantes en este ambito, sino mas
bien ilustrativa de la importancia de aplicar perspectivas diferenciadas.

Aborto

Respecto al delito de aborto, es necesario tener en consideracién la rele-
vancia del derecho de las nifias y adolescentes a vivir libres de violencia
y discriminacion. En ese contexto, se ha sostenido que «las altas cifras
de violencia sexual, y su incidencia en el embarazo infantil y adoles-
cente y las maternidades forzadas, asi como la ausencia de politicas que
aborden de manera efectiva esta situacion, se identific6 como un area
de amplia preocupacion para el Comité de Expertas del Mecanismo de
Seguimiento de la Convencién de Belém do Para» (Comision Intera-
mericana de Mujeres, 2019). El Comité de Expertas elaboré el Informe
Hemisférico sobre Violencia Sexual y Embarazo Infantil en los Estados
parte de la Convencion de Belém do Para

Que busca proveer informacion sobre los vinculos entre la violencia
sexual, el embarazo infantil y las multiples violaciones de derechos hu-
manos que estos implican, asi como proporcionar recomendaciones in-
tegrales a los Estados parte orientadas a que mejoren la efectividad de
las medidas adoptadas en el cumplimiento de la garantia del derecho de
las nifias a vivir una vida libre de violencia. El informe aborda las prin-
cipales consecuencias de la violencia sexual —el embarazo infantil, la
mortalidad materna y los matrimonios o uniones forzados— y destaca
en particular la gravedad de la mortalidad materna de nifias de 10 a 14
afos (Comision Interamericana de Mujeres, 2019: 6).

Las cifras existentes en Chile ratifican estas afirmaciones. De acuer-
do con informacién de prensa, del total de mujeres imputadas por el
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delito de aborto entre los afos 2017 a 2021 (con la existencia del aborto
en tres causales), un 10,6% son menores de 18 anos, es decir, 39 de 366
mujeres.” El mismo medio refiere que «las mujeres que estan pasando
por un aborto provocado son mujeres que vienen de sectores mas vul-
nerables, mas populares, quienes no tienen acceso a anticonceptivos y
viven en ambientes violentos». Se aprecia, por tanto, adolescentes inter-
ceptadas por multiples vulnerabilidades, no solo por ser adolescentes
mujeres, sino por encontrarse embarazadas en un pais que criminaliza
la disposicion sobre su propio cuerpo, en un contexto social vulnerable
y expuestas a violencia. Aquello debe ser considerado al momento de
legislar sobre el delito de aborto y aplicar sus normas.

Delitos de drogas

Como indica Reyes, el 17,4% de las adolescentes mujeres comenzaron a
delinquir traficando drogas, mientras que ninguno de los varones en-
trevistados reporta esta conducta como inicio de su comportamiento
infractor. Y, si bien, la conducta que finalmente las llevé a la privaciéon
de libertad consiste en su mayoria en robos con intimidacién (65,2%
mujeres), existe también una presencia importante de ingreso por deli-
tos de droga en el caso de adolescentes mujeres (17% versus 0,9% en el
caso de los varones) (Reyes, 2014: 8 y 9).

En suma, los delitos contra la propiedad son relevantes en adolescentes,
mujeres y hombres, mientras que los delitos de drogas afectan especial-
mente a las adolescentes mujeres. En este contexto, resulta especialmente
importante considerar la politica de persecucion criminal de ambos tipos
de delitos, que en los tltimos afios ha estado especialmente en boga como
enemigos principales en la «guerra contra la delincuencia».

Asi, producto de dichas politicas de persecucidn, se ha observado un
gran aumento en el encarcelamiento femenino en el ambito adulto, que
también podria estar afectando a adolescentes mujeres. Se observa que
el encarcelamiento de ambos géneros se mantiene mas o menos estable
hasta el afio 2005, fecha en que ambos comienzan a aumentar, llegando
cinco afnos después a un aumento de 111,1% en el encarcelamiento fe-
menino, mientras que el masculino solo alcanza un aumento del 64%.

13 Valentina Paredes, «Perseguidas por abortar: 366 mujeres han sido imputadas
por aborto sin causales, 39 son menores de edad», El Mostrador, o9 de diciembre de
2021, disponible en https://bit.ly/3E5Tod].
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Este abrupto cambio puede explicarse en virtud de dos hitos impor-
tantes del derecho penal ocurridos en el afio 2005: la reforma procesal
penal comienza a regir en todo Chile y se promulga la Ley 20.000 que
sanciona el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas.
Si bien podria pensarse que el aumento en el encarcelamiento se debe
a una persecucion penal mas efectiva, lo cierto es que no ha afectado a
hombres y mujeres por igual, pues el encarcelamiento femenino ha sido
mayor que el masculino sostenidamente desde el 2007 en adelante, lle-
gando a ser casi el doble en los afios 2010 y 2011."*

Si bien los datos anteriores se refieren al mundo adulto, lo cierto es
que los motivos que se encuentran detras pueden extrapolarse a adoles-
centes mujeres, pues las razones por las que la persecucion penal de los
delitos de drogas no ha sido equitativa, afectan también a las jovenes.
En efecto, el hecho de que gran parte de las mujeres adultas y adoles-
centes privadas de libertad lo estén por delitos de drogas, no se debe a
que cometan mas delitos de este tipo que sus pares masculinos, sino,
a que el narcotrafico es un negocio manejado por hombres, en que la
mujer ocupa los puestos mas bajos: ejercen como mulas, empaquetan
y distribuyen pequefas cantidades o venden droga en las esquinas de
sus barrios. Estas conductas son justamente aquellas mas sencillas de
investigar, procesar y condenar y, dado que al encarcelar a las mujeres
y adolescentes que las realizan las redes de narcotrafico se mantienen
intactas, quedan a salvo sus lideres y facilmente pueden sustituir a la
mujer apresada con otras mujeres y adolescentes que también se ven
altamente expuestas a ser procesadas. De esta manera, la «guerra contra
las drogas» se ha convertido, mas bien, en una guerra contra las mujeres.

Este es un fenomeno que afecta a toda Latinoamérica. En efecto, po-

14 Datos se obtienen a partir del Compendio estadistico penitenciario de Gendar-
meria de Chile. Especificamente, para los aflos 2000-2009 se utiliza el nimero de
poblacion promedio a nivel nacional en el sistema cerrado, de hombres y mujeres
adultos. Para el periodo 2010-2012 se utiliza el nimero de poblacién penal a nivel
nacional, promedio diario que ya no distingue entre menores y adultos. Finalmente,
para el periodo 2013-2017 se utiliza el numero de promedio nacional de la poblacion,
promedio de los cierres de mes. Cabe sefialar que, entre el aflo 2000 y 2011 Gendar-
meria calcula el promedio anual tomando como base la poblacion de cada dia del
afio, mientras que entre 2012 y 2017 lo calcula segtn el cierre de cada mes. En el caso
del 2018 y 2019, dado que no existe una cifra oficial anual, la calculé promediando la
cifra de «poblacioén penal vigente al cierre del mes» de la Estadistica General Men-
sual, de Gendarmeria de Chile de cada mes de 2018 y de enero a marzo del 2019.
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blacién carcelaria femenina total en América Latina ha aumentado en
51,6% entre el 2000 y el 2015, en comparacion con un 20% para el caso
de los hombres y en Argentina, Brasil, Costa Rica y Pert, mas del 60%
de la poblacion carcelaria femenina estd privada de libertad por delitos
relacionados con drogas (WOLA, IDPC, Dejusticia y CIM, 2016: 8).

Todo lo anterior se suma al contexto especifico de adolescentes mu-
jeres. Asi, es relevante considerar que la comision de estos delitos se re-
laciona directamente con el propio consumo de las adolescentes. Asi, el
estudio realizado por Reyes muestra que el porcentaje de mujeres entre-
vistadas (privadas de libertad) que no ha consumido drogas y/o alcohol
es solo de 8,6%, mientras que este porcentaje es menor en los hombres
(4,4%). En esta linea, del total de mujeres que han consumido algun tipo
de drogas y/o alcohol, 65,2% de ellas lo habria realizado antes de seis
meses de su ingreso al centro de detencion (Reyes, 2014: 10). Por otra
parte, el estudio de Reyes indica que el 39% de las parejas de las mujeres
son consumidores de drogas. Adicionalmente, debe considerarse que el
motivo para delinquir senalado en el estudio indica que el 41,2% de las
mujeres sefialan que la segunda motivacion para delinquir es la necesi-
dad de consumo y/o drogas. Como sefiala ese mismo estudio, el ingreso
al mundo delictual también se debe en gran parte a la desercion escolar,
que en el caso de mujeres adolescentes es mayor que en los valores (87%
versus 76,8%). Asi, podriamos observar que la condena a adolescentes
mujeres por delitos de droga responde en gran parte a su contexto de
vulnerabilidad, en que el Estado y sus familias han fallado en asegurar
su escolarizacion y prevencion del consumo de drogas. Aquello debiera
ser considerado en la legislacion de estos delitos, asi como en sus poli-
ticas de persecucion vy, sobre todo, al momento de aplicar las normas y
establecer condenas.

Delitos contra la propiedad

En el contexto de los delitos contra la propiedad, resulta sumamente
relevante considerar los motivos por los que se cometen estos delitos y
como el contexto social de las adolescentes influye en la decisién de ocu-
par estos delitos para conseguir sus objetivos. Asi, resulta importante
recordar que el segundo motivo para delinquir es el consumo de drogas,
de manera que quienes no se dedican al trafico para conseguir aquello,
prefieren delitos que puedan otorgarle dinero u especies que intercam-
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biar por estupefacientes, ambito en que los delitos contra la propiedad
encajan perfectamente. Asi, resulta 16gico que las primeras conductas
delictivas de adolescentes sean hurtos (47,8% mujeres y 52,7% hombres)
y que el motivo de condena sea principalmente el robo con intimidacién
(65,2% mujeres y 50% hombres). Aquello se relaciona también intima-
mente con el primer motivo para delinquir, que consiste en adquirir
vestuario (39,1% mujeres y 38,4% hombres).

Para entender por qué los y las adolescentes se decantan por los de-
litos contra la propiedad para conseguir dichos objetivos, resulta util
conocer también su contexto. Asi, observamos que el entorno familiar
y amistoso de las adolescentes genera distintos puntos de contacto con
el sistema criminal, probablemente normalizandolo. En este contexto, el
estudio de Reyes indica que el 70% de las parejas de mujeres se encuen-
tra recluidos en un centro penitenciario, ademas, 5 de cada 10 mujeres
entrevistadas indica tener un grupo de pares que delinquen y el 69,6%
indica tener un familiar con antecedentes penales (Reyes, 2014: 11y 12).
Asi, no sorprende que las adolescentes escojan la via delictual del trafico
de drogas y/o delitos contra la propiedad para conseguir sus objetivos.

Aquello debiera ser la base o parte importante de las consideracio-
nes a la hora de confeccionar un plan de persecucién penal de delitos
contra la propiedad en el caso de adolescentes, sobre todo con obje-
tivos de prevencion, reforzando las politicas anticonsumo de drogas
y el reforzamiento de la escolaridad en la adolescencia, considerando,
también que se trata de adolescentes que pertenecen a un mundo en
que la delincuencia se encuentra normalizada de manera que el derecho
penal adolece de un déficit de autoridad politica.” Aquello debiera ser
considerado también en la persecucion penal y aplicacion de los delitos
contra la propiedad.

Género, infancia y proceso penal
La perspectiva de la Fiscalia

Desde el rol de la Fiscalia en el proceso penal, en tanto organismo en-
cargado de dirigir de manera exclusiva la investigacion penal y de pro-

15 Al respecto, recomendamos leer a Rocio Lorca (2021). «Extrema pobreza y poder
penal», en Carolina Fernandez Blanco y Esteban Pereira Fredes (editores) Derecho y
Pobreza, Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales.
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teger a victimas y testigos, es posible mencionar que la institucion ha
recogido el enfoque de género en la Politica de igualdad de género de la
Fiscalia de Chile (2019) y en el Manual para la Investigacion de Casos
de Violencia Fisica y Psiquica por razones de Género (Fiscalia 2019). La
politica insta a fortalecer la investigacion penal y el ejercicio de la accion
penal en casos de violencia de género; asi como contar con personal es-
pecializado y sensibilizado para la persecucion penal; crear condiciones
para el cumplimiento de los estandares internacionales relativos a las
victimas de violencia de género; y emplear perspectiva de género en la
persecucion penal en casos de mujeres victimas o victimarias. También
se insta por la proteccion y el apoyo a victimas y testigos, transversali-
zando el enfoque de género cuando corresponda.

El manual, en tanto, establece cuatro pasos para guiar las actuacio-
nes de Fiscales, funcionarias y funcionarios. En primer lugar, se insta
a entender el concepto de género e identificar las relaciones desiguales
de poder. En segundo lugar, reconocer la influencia de prejuicios y es-
tereotipos de género. Cualquier decision que se tome no puede estar
influenciada por patrones socioculturales discriminatorios. Particular-
mente, se debe de cuidar la construccion de la hipétesis y/o las lineas
de investigacion a fin de que no se formulen con estereotipos de género
o se funden en prejuicios. En tercer lugar, se considera el principio de
igualdad y no discriminacién. Se debe de identificar los contextos de
discriminacidn para garantizar una mejor proteccion y el acceso a la
justicia en condiciones de igualdad. Por lo tanto, se debe de visibilizar si
la victima es indigena, extranjera, tiene alguna discapacidad, etcétera. Y,
en cuarto lugar, incorporar en el actuar estandares internacionales sobre
derechos humanos y violencia de género.

De manera meramente ejemplar, es posible citar algunas actuaciones
concretas sugeridas por la Fiscalia para incorporar el enfoque de género
en su labor. Asi, se sugiere que, tratdndose de la violencia de género con-
tralas personas por suidentidad de género, orientacion sexual, expresion
de género o diversidad corporal, se examinen los motivos subyacentes
de la violencia, y abrir lineas de investigacién que permitan analizar si el
delito se basé en ello, identificando las formas en que la victima vive en
la desigualdad o las asimetrias de poder en el contexto publico o priva-
do. Respecto a la recepcion de denuncias, se sugiere favorecer la priva-
cidad, seguridad, accesibilidad y comodidad de la denunciante, generar
un clima de confianza y tranquilidad para la victima, explicar en un
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lenguaje claro y sencillo el objetivo de la toma de declaracién y despejar
las dudas antes de comenzar, evitar el uso de areas publicas u oficinas
con transito de otras personas que puedan oir la realizacién de la toma
de declaracidn, garantizar la accesibilidad de personas con discapacidad
0 personas mayores, contar con el tiempo suficiente para la toma de
declaracion, no ejercer presiones y evitar interrupciones, evitar referirse
a la persona en publico como victima de delito de violencia de género
a fin de proteger su identidad, garantizar que la toma de declaracién no
sea en presencia de la persona agresora. Evitar que terceras personas
puedan influir o intimidar a la victima. Finalmente, no se deben emitir
juicios de valor de ningun tipo sobre la verosimilitud de los hechos rela-
tados, las actitudes o conductas anteriores o posteriores de la victima ni
sobre otros aspectos de su vida privada (su conducta sexual, la relacion
con sus hijas o hijos, el haber continuado la relacién con la persona
agresora, entre otras). En este ambito, resulta relevante la implementa-
cion de la Ley 21.057 que regula entrevistas grabadas en video y otras
medidas de resguardo a menores de edad, victimas de delitos sexuales.

Respecto a la investigacion en general, se sugiere tener en cuenta las
caracteristicas particulares que presentan estos casos, como la frecuente
inexistencia de testigos directos, las dificultades que experimentan las
victimas para denunciar y la situacion de vulnerabilidad en la que se
encuentran. Evitar valorar la declaracion de la victima en funcién de
estereotipos basados en supuestas conductas «esperables» de parte de
las victimas en determinadas situaciones. También son relevantes las
situaciones de vulnerabilidad o discriminacién multiple en las que pue-
da estar la victima, o la posibilidad, conforme los antecedentes que se
cuenten, de que la victima se encuentre en la fase «de luna de miel» del
ciclo de la violencia.

La perspectiva de la Defensoria Penal Publica

La Defensoria Penal Publica, en el Manual de Actuaciones Minimas de
Igualdad de Géneros (2018) establece una serie de actuaciones muy con-
cretas que este organismo puede considerar. Solo como ejemplo es po-
sible mencionar las siguientes: registrar informacion indispensable para
el sustento de la teoria del caso; solicitar informacion sobre si la impu-
tada ha sido victima de violencia intrafamiliar, doméstica o de género;
recabar datos que sustenten la condicién de privacion sociocultural y
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economica de la imputada; dejar constancia si la imputada tiene signos
evidentes y constatables de maltrato fisico o sicolégico, de sindrome de
la mujer maltratada, Estocolmo doméstico, estrés postraumatico o de
adaptacion paraddjica a la violencia doméstica; obtener la autorizacion
de la imputada y proveerse de la prueba necesaria si fuere posible de-
tectar cualquier otro signo de alteraciéon de su salud mental o signos o
marcas que permitan construir una defensa de género; en la primera
audiencia, considerar el estado emocional de la imputada; recomendar-
le a la imputada no aceptar en esta etapa procesal salidas alternativas,
para buscar una mejor salida procesal para ella; instar por otro tipo de
medidas cautelares, ya que el encarcelamiento produce un impacto dife-
renciado por motivos de género; hacer presente la gravedad que implica
para la mujer el abandono del hogar comun y la prohibicién de acer-
carse al lugar donde viven sus hijos e instar a la no aplicacion de dichas
medidas cautelares personales.

En cuanto a la estrategia de defensa con perspectiva de género, se
puede considerar contextualizar la situacién de violencia sufrida por la
imputada, para efectos de alegar alguna eximente; enfocar las pericias
en aquellos aspectos de la vida de la imputada que dan cuenta de cues-
tiones de género que inciden en la ocurrencia de los hechos que se le
imputan. Dar cuenta de las variables de género que pueden incidir en el
actuar de la imputada y de la contextualizacion de estas. Tratar de cons-
truir el concepto de «<mujer media», pues las construcciones dogmaticas
sobre el <hombre medio» y <hombre responsable» pueden generar pro-
blemas de género. Contradecir alegaciones de los demas intervinien-
tes, basadas en la asociacion de caracteristicas sexistas asociadas a la
«naturaleza» de las personas. En casos de aborto, alegar la exclusién de
los dichos del personal sanitario, atendidos los tratados internacionales
de DD.HH. y la normativa nacional que impide al personal de salud
interrogar a la mujer en estos casos. Considerar, al aplicarse la pena de
trabajo en beneficio de la comunidad, que su cumplimiento puede verse
imposibilitado producto de la carga de tiempo que tienen las mujeres.
En cuanto a condena a multas pecuniarias, alegar el menor acceso a
recursos econémicos de la mujer en comparacion a los hombres y su
calidad de jefa de familia monoparental y de escasos recursos. Ante el
pago de una multa, argumentar, cuando no se pueda pagar, para que se
utilice el mecanismo establecido en el articulo 49 inciso tercero del Cé-
digo Penal. Dar informacién de acuerdo con la Resoluciéon Exenta 1574
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del Defensor Nacional, de 30 de junio de 2008, en lo relativo al cono-
cimiento y amparo que debe darsele a la mujer embarazada o con hijos
lactantes para hacer uso del derecho que le asiste por el articulo 19 del
Reglamento de establecimientos penitenciarios y por los articulos 92 y
ss. del Reglamento de la Ley 20.084. Argumentar que el trabajo no re-
munerado de la mujer cumple con aquellas normas que exigen el traba-
jo para acceder a ciertas instituciones juridicas, como penas sustitutivas
o beneficios intrapenitenciarios.

La perspectiva del Poder Judicial

En la medida en que las decisiones judiciales deben basarse en la reali-
dad y no simplemente en el parecer o voluntad de quienes ejercen dicho
rol (dejando de lado sistemas basados en la intima conviccién y tran-
sitando hacia sistemas que buscan alcanzar un estandar de certeza), es
imprescindible comprender que la perspectiva de género, lejos de ser
una ideologia o un elemento que aporte parcialidad al rol judicial, es un
elemento que permite conocer mejor esa realidad. En efecto, la perspec-
tiva de género permite despojar el razonamiento de sesgos y estereoti-
pos, que contaminan el pensamiento con informacién no confirmada o
derechamente falsa. A mayor abundamiento, el problema con los sesgos
y estereotipos es que pertenecen al pensamiento intuitivo. Este tipo de
pensamiento acude a categorias para obtener informacion de lo que nos
rodea, sin necesidad de volver a conocer esas caracteristicas cada vez que
nos enfrentamos a un objeto o persona que pertenece a esa etiqueta (por
ejemplo, si alguien nos dice que el senecio es una planta, ya podemos
saber que tiene ciertas caracteristicas asociadas a la categoria «planta,
sin necesidad de observar y estudiar especificamente un senecio). Esto
es muy util para la cotidianeidad, pues nos libera de la carga mental de
conocer todo desde cero. Sin embargo, el razonamiento judicial debe
orientarse a descubrir la verdad, y acercarse a ella lo mas posible. Asi,
estas categorias, sobre todo cuando pasan a ser estereotipos o sesgos,
atentan contra este propdsito.

Ello se explica por las siguientes razones. Primero, es clave entender
que los estereotipos atribuyen ciertas caracteristicas (positivas o nega-
tivas) a una o mas personas, solo por pertenecer a determinado grupo.
Estos enunciados pueden ser normativos o descriptivos, dependiendo
de su objetivo: proporcionar informacion sobre las caracteristicas de un
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grupo y/o de uno de sus miembros (estereotipos descriptivos) o definir
y constituir los roles que los miembros de un grupo deben asumir (es-
tereotipos normativos) (Arena, 2019: 14). En segundo lugar, es relevante
entender por qué ambos tipos de estereotipos nos alejan de la realidad.
Asi, los estereotipos descriptivos suelen carecer de sustento estadistico
o, cuando lo tienen, este suele de ser de poca calidad, de manera que la
generalizacion que sostienen es derechamente falsa o dificilmente veri-
ficable, base sobre la cual no puede descansar la aplicacion de una nor-
ma. Por otro lado, los estereotipos normativos imponen a las personas
ciertos roles y deberes, restringiendo sus opciones de vida, lo que atenta
contra la libertad e identidad de las personas (Arena, 2019).

En este contexto, la perspectiva de género ayuda a despojar el razona-
miento judicial de estereotipos y sesgos de género, evitando los efectos
antes descritos. Ademas, no solo es una herramienta valiosa epistemo-
légicamente, sino que también es consecuencia de los mandatos consti-
tucionales e internacionales que protegen el principio de igualdad y no
discriminacion y el derecho de acceso a la justicia. Todo aquello, en el
contexto de que el Estado chileno ha sido condenado internacionalmente
por la utilizacion de estereotipos en el razonamiento judicial, en los casos
Atala Riffo y nifias versus Chile y Norin Catrimdn y otros versus Chile.”

El Poder Judicial chileno ha comprendido este aspecto, por lo que
desde el afio 2014 en adelante ha avanzado a promover la igualdad de
género en el ejercicio de sus funciones. Asi, el 2017 crea la Secretaria
Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion, institucién que
tiene dos objetivos: promover que los y las integrantes del Poder Judicial
disfruten de trabajos igualitarios y libres de discriminacion, e impulsar
el desarrollo de politicas para garantizar la igualdad en el acceso a la
justicia. Esta Secretaria impulsa en el 2018 una Politica de Género y No
Discriminacion (Secretaria Técnica de Igualdad de Género y no Discri-
minacién del Poder Judicial de Chile, 2018), con diversos ejes, entre los
que se encuentra el objetivo de promover la incorporacion de perspecti-
va de género en la administracion de justicia. En este contexto, surge el
«Cuaderno de buenas practicas para incorporar perspectiva de género
en las sentencias» (Arbeldez de Tobdén y Ruiz Gonzalez, 2018).

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y nifas versus
Chile, 24 febrero 2012 y Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin
Catriman y otros versus Chile, 29 mayo 2014.
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Este ultimo instrumento ofrece un marco conceptual y un marco nor-
mativo sobre temas de género, para luego pasar a exponer una matriz de
analisis, con la que se busca facilitar la tarea de juzgar con perspectiva
de género, ofreciendo una serie de pasos con distintos puntos a analizar
o lineamientos a seguir, desde el conocimiento del caso hasta el pronun-
ciamiento de la sentencia.

Dicha matriz de analisis tiene varios pasos que resultan sumamente
beneficiosos para nifas y adolescentes, que consisten en identificar las
intersecciones entre diversas categorias de opresion o discriminacién en
los y las intervinientes, como podrian ser la minoria de edad y el género.
Asi, en la primera etapa, destinada a identificar el caso, hay un paso que
consiste en «Identificar las partes o sujetos procesales, desde las “cate-
gorias sospechosas’» consistentes en grupos que han sido tradicional-
mente discriminados (nifos, nifias, adolescentes, mujeres, migrantes,
etcétera). Luego, en la etapa de analisis y desarrollo del caso, la Matriz
propone «Identificar las relaciones de poder en la situacion bajo estu-
dio» (que podrian darse, por ejemplo, entre nifias y personas adultas) y
«Establecer si en el caso concurren dos o mas discriminaciones (género,
raza, sexo, etnia, edad, etcétera) por lo que se requiere el analisis de la
interseccionalidad» (como ocurre en el caso de las nifas y adolescentes,
discriminadas por su edad y su género).

Puede encontrarse ademas cierta consideracion interseccional en la
Politica de Efectivizacion de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes
del Poder Judicial (Poder Judicial, 2020), de diciembre del 2020, que
establece como uno de sus principios la igualdad y no discriminacion.
Ello, pues una de las dimensiones de este principio consiste en «evitar
interpretaciones uniformadoras u homogéneas en torno a nifos, nifasy
adolescentes» (Poder Judicial, 2020: 34 y 35), lo que implicaria conside-
rar otras caracteristicas: diversidad cultural, social, econémica, geogra-
fica, diversidad sexual, etcétera. Si bien no se menciona explicitamente
el género o la calidad de imputado o imputada, condenado o condena-
da, si abre la puerta a una perspectiva interseccional.” Dicha Politica

17 Cabe mencionar también que la confeccion de dicha politica consider6 la opi-
nién de nifos, ninas y adolescentes recopilada mediante entrevistas a, entre otros
grupos, adolescentes con sancion bajo la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente
que se encuentren en centros cerrados y/o semicerrados. La seleccién de nifios, ni-
fnas y adolescentes que participarian en dichas entrevistas se realizo resguardando
la paridad de género.
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contempla la creacion de una Secretaria Técnica de Infancia y Adoles-
cencia del Poder Judicial y de la figura de observador u observadora que
monitoree la situacion de los y las adolescentes en calabozos, sin embar-
go, en su descripcidn no se incluye referencia a la perspectiva de género
o especificamente a las adolescentes mujeres imputadas o condenadas.

La perspectiva del Sename

Teniendo en consideracion una serie de cifras estadisticas que dan
cuenta de la situacion de riesgo de niflos, nifias y adolescentes LGB-
TIQ+, el afio 2021 el Sename lanza la Politica para el Abordaje de la Di-
versidad Sexual y de Género en Nifios, Nifias y Adolescentes atendidos
por Sename (2021), la que tiene como objetivo principal «promover una
atencion y proteccion pertinente, adecuada hacia la nifiez y adolescen-
cia diversa en su género, afectividad y sexualidad, que ingresa a la red
Sename como sujeto de atencion» (Sename, 2021: 22) y como objetivos
especificos «entregar lineamientos adecuados para el reconocimiento y
respeto de la orientacion sexual, de la identidad y expresion de género
de niflos, nifias y adolescentes LGBTIQ+ atendidos por la red Sename»
y «orientar respecto a medidas basicas de apoyo para intervencién con
nifas, ninos y adolescentes LGBTIQ+» (Sename, 2021 22 y 23). En con-
creto, esto se traduce en no tolerar comportamientos discriminatorios,
y en que se respete la identidad y expresion de género (Sename, 2021: 24
y 25). En cuanto a las orientaciones para la toma de medidas basicas, la
politica se refiere a apoyar al niflo, nifia o adolescente y su familia, ca-
pacitar a funcionarios y funcionarias, promover un enfoque de género
y diversidad sexual, uso del nombre social, rectificacién de la partida de
nacimiento, entre otras (Sename, 2021: 26-31).

La Justicia Restaurativa en el Derecho Penal Juvenil

Como afirma Mera, uno de los elementos centrales que diferencian a la
justicia restaurativa de la justicia penal tradicional estd en que en lugar de
considerar el conflicto penal como un asunto entre el Estado y el imputa-
do para la imposicién de una pena como consecuencia de la comision de
un delito, situa a las partes (victima y ofensor) en el centro del proceso y
fija como objetivos principales de la intervencidn al encuentro entre ellos
y a la reparacion del dafio causado. El interés se ubica en responsabilizar
de manera significativa al joven ofensor a través de un proceso que inclu-
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ye el encuentro con el ofendido a fin de acordar una reparacion, evitando
asi recurrir a la privacion de libertad (Mera, 2018: 3).

La alternativa por la restauracion supone asi un cambio radical en la
manera de comprender la dimension que tiene el conflicto penal, trasla-
dando el foco de la atencion desde la expectativa de imponer un castigo
a la de lograr un acuerdo entre victima y agresor. Esto es muy relevante
puesto que, si no se tiene en cuenta, las medidas o programas que se
puedan incorporar en un ordenamiento determinado dificilmente po-
dran alcanzar los objetivos esperados.

Hay una serie de factores sociales que impulsan el surgimiento de la
justicia restaurativa: los movimientos de defensas de los derechos de las
victimas y su demanda de inclusién en los procesos judiciales; una cre-
ciente conciencia acerca de la necesidad de delimitar el poder de inter-
vencidn penal estatal; la introduccion de enfoques comunitaristas que
valoran la participacion de la comunidad en la soluciéon de los proble-
mas que los aquejan; y las demandas que levantan pueblos nativos por el
reconocimiento de sus particulares forma de hacer justicia.

Como antecedentes de las formulas actuales de la justicia restaura-
tiva, existen experiencias innovadoras como la que se tienen lugar en
Ontario, Canada, en que un juez propuso que los jovenes acusados de
vandalismo arribaran a un acuerdo con los propietarios para resolver el
problema, o como el de Nueva Zelandia, las propias policias impulsan
conferencias familiares con ocasion de infracciones a la ley penal come-
tidas por adolescentes.

La justicia restaurativa es la que busca aplicar un modelo reparador
en los casos de comision de delitos por menores de edad infractores.
Mencionar la justicia restaurativa supone referirse, en primer término,
a situaciones como la crisis del sistema penitenciario punitivo como es-
quema resocializador (Mir Puig, 2006). En efecto la crisis del sistema
penitenciario, a causa de su inefectividad como institucion integradora
del delincuente en la sociedad, ha traido consigo la polémica sobre la le-
gitimidad de la pena privativa de libertad (Diaz, 209). En base a esta po-
lémica nacen varias corrientes que buscan sustituir la pena privativa de
libertad, para lo cual se utilizan nuevas expresiones que las justifiquen
como victima, reconciliacién y responsabilizacion que se asocian con
la justicia restaurativa, contraria a la justicia retributiva. De este modo,
en la justicia restaurativa se considera al delito como un conflicto entre
dos partes y entiende que se ha roto el equilibrio social al cometerse el
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delito; por ende, con el fin de reestablecer el equilibrio se intenta reparar
el delito, en lugar de reprimirlo, y reconciliar a las dos partes, en lugar
de condenar (Capperlaere y otros, 2000).

En aplicacion a la justicia restaurativa, al infractor se le da la oportu-
nidad de reparar a la victima, la cual incluye la cooperacién en el trata-
miento y eventual restriccion de sus derechos, esto significa que se hace
responsable por sus actos; y a la victima se le propone ayuda y repara-
cion mediante la conciliacion (Cortés, 2007).

En el contexto de lo anotado anteriormente, se ha propuesto un mo-
delo reparador dentro de la definicion de justicia restaurativa en el trata-
miento de la justicia juvenil, que considere estos aspectos: a) los motivos
desencadenantes de la infraccién o dafo; b) la reduccién de los indices
de reincidencia mediante la responsabilizacién del menor; y ¢) la incor-
poracién de los intereses de la victima y la comunidad (Cortés, 2007).

En tanto proceso no punitivo, se vincula con la adopcion de medidas
no privativas de libertad y, por ende, amplia el elenco de alternativas
para cumplir con el mandato de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifno de imponer las medidas privativas de libertad como opciones de
ultimo recurso.”

Un buen concepto de justicia restaurativa es el enunciado por Mars-
hall, que la define como «un proceso por el cual todas las partes con un
interés en un determinado delito se reunen para resolver colectivamente
la manera de hacer frente a las consecuencias de la ofensa y a sus impli-
cancias para el futuro» (Marshall, 1996: 37).

Por su parte, la Observacion General nimero 24 contiene un concep-
to de justicia restaurativa, al expresar que por tal se entiende:

todo proceso en que la victima, el agresor y cualquier otra persona o
miembro de la comunidad afectado por un delito participan conjun-
tamente y de forma activa en la resolucion de las cuestiones derivadas
de ese delito, a menudo con ayuda de un tercero justo e imparcial. Son
ejemplos de procesos restaurativos la mediacion, la celebracion de con-
versaciones, la conciliacion y las reuniones para decidir sentencias.”

18 Articulo 37 letra b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifo.
19 Observacion General nimero 24, Comité de los Derechos del Nifio, 2019, pa-
rrafo 8.
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De acuerdo con los Principios basicos de las Naciones Unidad so-
bre el uso de programas de justicia restaurativa en materia penal son
considerados como programas de justicia restaurativa aquellos que
usan procesos restaurativos y buscan alcanzar resultados restaurativos.
A continuacion, sefala que un proceso restaurativo comprende «cual-
quier proceso en el que la victima y el delincuente y cuando es adecuado
cualquier otro individuo o miembros de la comunidad afectados por un
crimen, participan en conjunto activamente en la resolucion de asuntos
derivados del crimen, generalmente con ayuda de un facilitador. Los
procesos restaurativos pueden incluir mediacidn, conciliacion, confe-
rencias y circulos de sentencias»*°.

La Observacion General namero 24 refuerza la idea de recurrir a me-
canismos de justicia restaurativa, al sefialar:

existe una amplia experiencia en el uso y la aplicaciéon de medidas no
privativas de la libertad, incluidas medidas de justicia restaurativa. Los
Estados partes deben aprovechar esa experiencia y desarrollar y aplicar
dichas medidas adaptandolas a su cultura y tradicidon. Las medidas que
constituyan trabajo forzoso, tortura o tratos inhumanos o degradantes
deben estar prohibidas y penalizadas de manera explicita.”

Es posible identificar en la doctrina y las practicas procesales a dos
grandes formas de afrontar el desafio de alcanzar resultados restaura-
tivos: el uso de procesos deliberativos y, en caso de no ser posible con
ellos, recurrir a procesos de tipo coercitivo. Dentro de los mecanismos
que optan por la deliberacion se encuentra la mediacion, las conferen-
cias familiares, los circulos o reuniones restaurativas, entre otros.

Los procesos en los que tiene lugar la deliberacion poseen mejores
potencialidades para obtener los resultados restaurativos, en la medida
que permiten la participacidn activa de los diversos actores involucra-
dos en el delito. Por una parte hace posible que el ofensor pueda tomar
conciencia del hecho y su gravedad, realice acciones efectivas para repa-
rar el dafo y se comprometa a seguir un programa que le permita una
adecuada reintegracion y evitar futuras infracciones. Por otro lado, el
afectado por el delito es restituido en su condicidn de persona y repara-

20 Principios basicos sobre la utilizacién de programas de justicia restaurativa en
materia penal, Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (2012: 12).

21 Observacion General nimero 24, Comité de los Derechos del Nifio, 2019, pa-
rrafo 74.
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do emocional y patrimonialmente por el dafio sufrido. Adicionalmente,
se reestablece la seguridad y confianza en la comunidad en que los dere-
chos de las personas seran garantizados.

Los procesos deliberativos deben ser voluntarios. Son instancias di-
rectas que tienen lugar cara a cara, no adversariales, colaborativos, in-
formales y desarrollados en un contexto seguro. Lo central es lograr un
encuentro entre las partes, que puedan narrar su historia desde los he-
chos y la manera en que aprecian sus consecuencias, expresar sus sen-
timientos y emociones, describir una vision personal respecto del dafio
causado, encontrar formas de solucionarlo y, finalmente, alcanzar com-
promisos y acuerdos.

Junto a los procesos deliberativos, los sistemas de justicia penal pue-
den contemplar mecanismos restaurativos en los cuales predomine la
coercion. En estas modalidades de solucidn de los conflictos puede ser
relevante o no contar con la voluntariedad de las partes. Dentro de estas
herramientas procesales es posible identificar a las salidas alternativas al
proceso penal, o bien, decisiones judiciales que adoptan derechamente
la forma de sanciones o penas. Quedan comprendidos en este amplio
grupo de medidas restaurativas coercitivas la indemnizacién de los per-
juicios causados con el delito, la restitucion de determinados bienes, la
realizacion de servicios en beneficio de la comunidad, etcétera.”

La Ley 20.084, que establece en nuestro pais un sistema de respon-
sabilidad penal adolescente, contiene en su articulado algunas mani-
festaciones que se podrian enmarcar dentro de un concepto amplio
de justicia restaurativa. Dentro del catalogo de sanciones aplicables, el
articulo 6 en sus letras e) y f) contempla a la prestacion de servicios
en beneficio de la comunidad y la reparacién del dafo causado, res-
pectivamente. Por otra parte, el articulo 27 de la ley hace aplicables de
forma supletoria la normativa del Codigo Procesal Penal, por lo que
también rigen respecto de los y las adolescentes las salidas alternativas
del parrafo 6 del Libro segundo, esto es, la suspension condicional del

22 Esta forma de apreciar la justicia restaurativa no es unanime. Para algunos la
aplicacion de sanciones o de salidas alternativas, por tener lugar en un proceso pro-
piamente judicial no podrian ser considerados dentro de los mecanismos que inte-
gran el concepto, otorgandole una vision restringida. Sin embargo, para efectos de
este trabajo nos parece conveniente mencionarlas, ya que en el ordenamiento chile-
no se pueden apreciar soluciones restaurativas, tanto en el derecho procesal comun
como en la normativa de la Ley 20.084 sobre la justicia penal juvenil.
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procedimiento y los acuerdos reparatorios. Dentro de las condiciones
que se pueden imponer para la aprobacion de la suspension condicional
del procedimiento se encuentra la de pagar una determinada suma a
titulo de indemnizacidn de perjuicios a favor de la victima (articulo 238
letra e) que claramente tiene una naturaleza restaurativa. Los acuerdos
reparatorios, en tanto, son indudablemente un mecanismo propio de la
justicia restaurativa incorporado en la legislacion procesal penal.

Una manifestacion concreta de justicia restaurativa en nuestro pais es
la de los Tribunales de Tratamiento de Drogas. Estas instancias se esta-
blecen en Chile desde el ao 2004 para adultos y desde 2008 para ado-
lescentes. Desde el afio 2021 se establecen convenios de participacion
intersectorial con participacion del Ministerio de Justicia, Poder Judi-
cial, Ministerio Publico, Defensoria Penal Publica, Servicio Nacional de
Menores, Gendarmeria de Chile, Servicio Nacional para la Prevencion
y Rehabilitacién del Consumo de Drogas y Alcohol y Fundaciéon Paz
Ciudadana, creandose una Unidad Coordinadora de Tribunales de Tra-
tamiento de Drogas dependiente del Ministerio de Justicia. El ano 2017
se inaugura de manera oficial en Santiago el Tribunal de Tratamiento de
Drogas para Adolescentes, generandose un Protocolo de Acuerdo inte-
rinstitucional en relacién con los programas (Vallejos y Rubio, 2021: 7).

En la actualidad, si bien el programa de Tribunales de Tratamiento de
Drogas es una alternativa a los mecanismos netamente punitivos, solo
se incorpora al adolescente a un proceso de rehabilitacion y de posible
recuperacion, lo que si bien puede tener impacto en su responsabiliza-
cion acerca de la infraccion cometida vinculado sobre todo al consumo
de sustancias ilicitas, no se incorpora a la victima en sus necesidades de
reparacion como parte integrante del proceso (Vallejos y Rubio, 2021: 7).

La Ley 21.527 que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Ju-
venil, al referirse a la comprension que se debe tener de la conducta
infractora de la ley penal por parte de las y los adolescentes, declara
consistente con tal postura a varias practicas y, entre ellas, a la justicia
restaurativa.

En su normativa, incorpord el parrafo 4 al titulo II de la Ley 20.084,
titulado «De las salidas alternativas al procedimiento y de la mediacion».

De forma consistente con ello, la Ley 21.527 que crea el Servicio Na-
cional de Reinsercidon Social Juvenil incorporé el nuevo articulo 35 bis
a la Ley 20.084, en el cual aborda aspectos especificos relativos a la sus-
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pension condicional del procedimiento en materia de adolescentes, en
los siguientes términos:

Articulo 35 bis. Suspension condicional del procedimiento. La suspen-
sién condicional del procedimiento procedera respecto de todo simple
delito o falta, pudiendo decretarse por un plazo no inferior a seis ni su-
perior a los doce meses. El tribunal podra imponer una o mas de entre
las condiciones sefialadas en el articulo 238 del Cédigo Procesal Penal, a
excepcion de las dispuestas en las letras e), f) y h), pudiendo asimismo
decretar la obligacion de reparar a la victima, prestar un servicio a la
comunidad o de asistir a programas de entrenamiento cognitivo, terapia
familiar, de intervencion en violencia o abuso sexual u otro semejante.
Debera asimismo precisar la institucién que se encargara de la ejecu-
cioén, seguimiento y supervision del cumplimiento de las condiciones
impuestas y su periodicidad. Dicha institucion podra también solicitar
la revocacion en los términos del articulo 239 del Cddigo Procesal Penal.
Sienelprocedimientosehubiereevacuadoelinformetécnicodequetratael
articulo 37 bis, sucontenido debera servirdebase paraladeterminacion de
dichascondiciones. Encasocontrario,eltribunal podraasirequerirlo,que-
dando en suspenso suaprobacion por un periodo maximo de hasta1s dias.
También se podra imponer alguna de las medidas accesorias previstas
en el articulo 9 de la Ley 20.066 en cuyo caso tendra lugar lo dispuesto
en el inciso segundo del articulo 23 de la presente ley.

En el caso de la mediacion, como instrumento al servicio de la justi-
cia restaurativa, un tercero imparcial facilita el didlogo entre la victima y
el ofensor, quienes: 1) hablan acerca de como el crimen lo afectd; 2) com-
parten informacidn; 3) desarrollan por escrito un acuerdo de restitu-
cion mutuamente satisfactorio; y 4) desarrollan un plan de seguimiento
(McCold, 2013: 11). La mediacidn restaurativa incluye la mediacion co-
munitaria, programas de reconciliacion victima-ofensor y mediacion
victima-ofensor. La nueva Ley 21.527 incorpora esta tltima, que en el
contexto anglosajon se ha identificado con la sigla VOM (Victim-Offen-
der Mediation) y se orienta sobre todo al didlogo, enfatizando menos la
reconciliacién y mds la sanacion de la victima, la responsabilidad del in-
fractor y la restauracion de las pérdidas. Este modelo VOM se extendio
en los Estados Unidos a mediados de la década de 1980. En Gran Breta-
fia, destacan las experiencias de VOM realizadas en Coventry y Leeds,
de 1985 (McCold, 2013: 16).
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Los articulos de la Ley 20.084 que se refieren expresamente con la
mediacion en materia en adolescentes son los siguientes:

Articulo 35 ter. Mediacion. Todo proceso en que fuere procedente la sus-
pension condicional del procedimiento o el principio de oportunidad po-
draserderivadoamediacion.Laderivacionlarealizaraelfiscalsinohubiere
formalizacion.EncasocontrariolaordenaraelJuezapeticiondelaspartes.”
Lamediacion exitosa, conacuerdo cumplido por parte delimputado, dara
lugaralarchivodefinitivo** o al sobreseimiento,” segin sea el caso, sin per-
juicio de los acuerdos alcanzados respecto a los efectos civiles del delito.
No procedera la mediacion si se hubiere declarado el cierre de la in-
vestigacion ni tratandose de procesos referidos a delitos dolosos con-
tra la vida; delitos contra la libertad ambulatoria; delitos contra la li-
bertad sexual cometidos contra personas menores de edad y respecto
de los delitos y faltas tipificados en la Ley 20.000, a excepcién de los
previstos en los articulos 4 y 50. Tampoco procedera en procesos por
delitos que fueren constitutivos de violencia intrafamiliar, a menos
que se dé estricto cumplimiento a lo previsto en el inciso siguiente.
El Ministerio de Justicia, el Ministerio Publico y la Defensoria Penal
Publica estableceran conjuntamente un protocolo estructurado de con-
diciones personales y procesales bajo las que se estima procedente la de-
rivacion. Se estableceran asimismo exigencias particulares y de caracter
excepcional para la derivacion de los hechos que fueren constitutivos de
violencia intrafamiliar. En todo caso debera darse estricto cumplimien-
to a lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del articulo 2 de la Ley
20.609 que establece medidas contra la discriminacidn.

Articulo 35 quater. Intervinientes. En el proceso de mediacion parti-
ciparan la victima y el imputado, personalmente. Su intervencion sera,
en cualquier caso, voluntaria. Tratdndose de delitos contra intereses co-
lectivos o de caracter general, podra ocupar el lugar de la victima un
representante de una entidad u organismo publico o privado sin fines

23 La formalizacién de la investigacion es un acto de garantia por el cual el fiscal,
titular publico de la accién penal, le comunica al imputado los hechos por los cuales
lo investiga, por lo que llama la atencién que sea un criterio para la iniciativa en
promover el proceso de mediacion.

24 El archivo definitivo es una figura juridica que no existe actualmente en el C6-
digo Procesal Penal y no hay alguna figura similar con la que pueda relacionarse.

25 Se debiera entender que se refiere al sobreseimiento definitivo, regulado en el
articulo 250 del Cédigo Procesal Penal, que tiene aplicacion en el procedimiento
aplicable a los adolescentes.
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de lucro que represente el interés de la colectividad. En caso de contro-
versia, resolvera el tribunal.”*

Articulo 35 quinquies. Efectos de la mediacion frustrada. Si la media-
cion se frustrare por una causa que no fuere atribuible al imputado el me-
diador dejara constancia de ello, pudiendo servir el acta respectiva, si se
llegare a imponer una condena, para atenuar la responsabilidad penal.”.
Asimismo, segun cual fuere su contenido, podra también servir como
antecedente en las audiencias de sustitucion y revocacion de condena*.
Fuera de los casos mencionados en el inciso precedente, todo proceso
de mediacion, frustrada o exitosa, y todos los antecedentes referidos a
aquel, se regiran por lo dispuesto en el articulo 335 del Cédigo Procesal
Penal.

Articulo 35 sexties. Programa de mediacion. A los efectos de lo dispues-
to en el presente parrafo, el Servicio Nacional de Reinsercion Social Ju-
venil dispondra de un programa especial de mediacion penal, integrado
por mediadores publicos o contratados de conformidad a la Ley 19.886,
de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién
de Servicios, y su Reglamento. Los mediadores deberan encontrarse
acreditados en un Registro de Mediadores Penales. El procedimiento,
requisitos de ingreso y permanencia, supervision y sancion, asi como
también las causales de eliminacion del Registro, se estableceran a tra-
vés de un Reglamento. El programa de mediacién penal deberd también
ofrecer un mecanismo que permita a las partes acceder a la informacién
necesaria para resolver su intervencion en el programa de mediacion.
El programa se encargard ademads de la supervisién del cumplimiento
de los acuerdos alcanzados y de las certificaciones que correspondan.
Lamediacionde quetrataeste parrafosera siempregratuitaparalaspartes.
Toda persona que cumpla funciones como mediador debera informar
periddicamente al Ministerio Publico o al Tribunal, segiin corresponda,
sobre el desarrollo del proceso técnico de la mediacion, sin que dicha
periodicidad pueda exceder de los 3 meses.

26 No queda claro si la entidad sustituye a la victima, la representa o si se permite
la comparecencia conjunta.

27 Debiese ser considerada como una atenuante vinculada con la colaboracion, lo
que en todo caso, no queda tan claro que vaya a operar de ese modo.

28 Parece claro que la intencion seria considerar el tramite de la mediacién en favor
de los intereses procesales del imputado.
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Capitulo 3
La Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal
Adolescente

Aspectos generales

El sistema de justicia penal de adolescentes en Chile se estructura sobre
la base de las disposiciones contenidas en la Ley 20.084, aprobada el
7 de diciembre del afio 2005. La regulaciéon nacional sobre la materia
habia sido objeto de profundas criticas por la doctrina nacional y a tra-
vés de observaciones formales del Comité de Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas, que denunciaban el desajuste entre la legislacion de
menores vigente y las obligaciones adquiridas por Chile al momento
de ratificar instrumentos internacionales de Derechos Humanos. Esta
situacion afectaba gravemente los derechos de los nifios y adolescentes
imputados por infracciones a la ley penal, quienes estaban sometidos al
modelo del discernimiento, un modelo condicional de imputabilidad,
caracterizado por la discrecionalidad judicial para apreciar la concu-
rrencia de los elementos subjetivos relativos a la capacidad de culpabili-
dad (Cillero, 2006).

El proceso de adecuacion a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, si bien no fue la unica razén para modificar al sistema penal y
tutelar de los menores de edad, si fue el factor predominante, tanto en el
proceso prelegislativo, como en el proceso propiamente parlamentario
de elaboracién de la nueva legislacion (Berrios, 2011).

Es igualmente una razén de peso para considerar como aspecto cen-
tral de la génesis de la Ley 20.084 el proceso de ajuste de las leyes nacio-
nales ala Convencidn, el caracter constitucional que poseen los derechos
de los nifios desde el momento en que se encuentran asegurados en un
tratado internacional de derechos humanos. Eso significa que el Estado
queda sujeto a la obligacion de modificar sustancialmente todas las le-
yes naciones que sean incompatibles con las normas de la Convencion,
como ocurre con la Ley de Menores y el Cddigo Penal, con respecto al
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tratamiento juridico de las infracciones penales cometidas por personas
menores de dieciocho anos de edad (Berrios, 2011).

Las razones que significaron la crisis del sistema tutelar en un Estado
de derecho y los principios y normas de la Convenciéon sobre los De-
rechos del Nifo, determina que el sistema de justicia penal de adoles-
centes tenga que cumplir con tres importantes objetivos, que en alguna
medida entran en tension permanente:

« Proteger los intereses individuales y sociales mas importantes, por
su vinculacion con los derechos humanos de las personas, esto es,
bienes juridicos, previniendo que los delitos atentan en contra de
esos intereses, por medio de las sanciones y salidas procesales ade-
cuadas para ello; en este sentido se trata de reducir y controlar la
violencia social y entre las personas;

o Limitar la intervencion penal en contra de los adolescentes, por
medio de las garantias derivadas de sus propios derechos huma-
nos; estas se orientan a limitar la violencia de la respuesta estatal,
para mantenerlas dentro de los limites legitimos del ejercicio del
ius puniendi;

 Las respuestas penales en relacion a los adolescentes deben orien-
tarse y limitarse por la proteccidn y aseguramiento del desarrollo
de los adolescentes, tanto en su aspecto individual como social.
Este cometido se deriva directamente de reconocer que los ado-
lescentes son sujetos de una proteccion reforzada por el derecho
internacional y nacional.

La vigencia de un derecho penal minimo para adolescentes, a su vez,
debe contar con algunas caracteristicas que hagan posible la reduccién
en el ejercicio del poder estatal respecto de los menores de edad. Para
ello, se debe efectuar una distincion, entre los casos que pueden y deben
ser objeto de una estrategia penalizadora y los que demandan alguna
intervencion penal estatal, si bien dentro de este segundo grupo sera
necesario hacer futuras distinciones. Asi, el modelo de politica criminal
de adolescentes tiene que contener lo siguiente:

o Priorizar las alternativas al proceso y a la sancidn, para evitar los
efectos resocializadores, remitir el asunto, cuando sea necesario, a
instancias que pueden elaborarlo en forma desjudicializada, esto
en consonancia con lo que prescribe el articulo 40.3 letra b) de
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la Convencidn sobre los Derechos del Nifio," sin el empleo de los
instrumentos procesales-penales y penales, ya sea a través de so-
luciones reparatorias para la victima, ya mediante la remision del
adolescente a las instancias de apoyo social (y terapéutico, si co-
rresponde) normales, para promover su insercion social, lo que
debe intentarse sobre todo a través del principio de oportunidad,
los acuerdos reparatorios o la suspension condicional del procedi-
miento.

o En forma subsidiaria, responder penalmente en casos de delitos
mas graves, en los cuales la victima no acepte la reparacion, pre-
ferentemente por medio de sanciones (y medidas cautelares) no
privativas de libertad, en funcién del articulo 40.4 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio® y, solo como ultimo recurso,
mediante sanciones privativas de libertad, sujetas a revision y sus-
titucion, cuando su efecto desocializador asi lo haga necesario, o
a término anticipado, cuando su prolongacion ya no sea necesaria
para los objetivos tenidos en cuenta al imponerla (Couso, 2008).

La configuracion de un nuevo modelo de justicia penal juvenil bajo
el alero de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y que en el caso
de nuestro pais debiese quedar reflejado en la ley de justicia penal ju-
venil, debe considerar garantias especiales para los adolescentes como
expresion de su derecho a una respuesta penal especial, distinta de los
adultos, frente a las infracciones penales que cometan. Estos derechos
en particular debiesen ser: 1) una respuesta cualitativamente diferente
a la que se les aplica a los adultos a partir de infracciones equivalentes;
2) una respuesta cualitativamente menos aflictiva o gravosa en relacién

1 Articulo 40.3: Los Estados parte tomaran las medidas apropiadas para promover
el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos
para los nifos de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes
se acuse o declara culpables de haber infringido esas leyes, y en particular: b) Siem-
pre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifios
sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran
plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

2 Art. 40.4. Se dispondran de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes
de orientacién y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en
hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como
otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que
los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde propor-
cion tanto con sus circunstancias como con la infraccion.
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con la que rige para los infractores adultos; 3) especiales garantias du-
rante la ejecucion de las sanciones; y, 4) fijar una edad por debajo de la
cual no se impondra sancion alguna (Couso, 2008).

En un sentido similar y con el objetivo de establecer las bases de un
modelo juridico de responsabilidad para los adolescentes, Cillero iden-
tifica en la Convencion sobre los Derechos del Nifio las proposiciones
que permiten, a su juicio, organizar el sistema de justicia penal juvenil
de una manera adecuada a las obligaciones previstas por aquella. Asi, es
posible identificar ocho elementos bien distintivos para la configuracién
de un nuevo sistema de justicia penal en nuestro pais: 1) la consideracién
del nifo como sujeto de derechos y con responsabilidad progresiva; 2)
la atribucién de responsabilidad por su participacion en un hecho pu-
nible; 3) el principio de legalidad penal; 4) la aplicacion del principio de
oportunidad y de férmulas de remision del procedimiento como regla
general; 5) la aplicacion intensiva de las garantias penales y procesales;
6) la dignidad personal, la integracion social y la responsabilidad como
principios fundamentales de las consecuencias juridicas aplicables; 7) el
reconocimiento de la naturaleza restrictiva de derechos de la sanciones;
¥, 8) la regulacién estricta del uso, duracién y condiciones de la priva-
cion de libertad (Berrios, 2011: 168).

A pesar de la coincidencia que existe en los objetivos que debe plan-
tearse un sistema penal de adolescentes a partir de la regulacion conte-
nida en la Convencion sobre los Derechos del Nifo, existe un acuerdo
transversal segun el cual la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente,
en su redaccion original del afio 2005, no representa fielmente con las
obligaciones que impone la Convencion. En efecto, la ley no logra con-
solidar un sistema de reemplazo adecuado a la normativa internacional
sobre derechos humanos. Por el contrario, su rigor punitivo, su defec-
tuoso sistema de determinacion de sanciones y la debilidad de su espe-
cialidad, tanto sustantiva como procesal y en la fase de ejecucion de las
sanciones, hacen temer que ella pueda ser fuente de nuevas vulneracio-
nes de derechos (Cillero, 2006: 195). En gran medida, esta situacion tie-
ne lugar porque al comparar la ley aprobada con el proyecto enviado por
el Presidente, se constata que las modificaciones introducidas durante
la tramitacion parlamentaria fueron inspiradas, principalmente, por ar-
gumentos relativos a necesidades de prevencion del delito y atendiendo
al convencimiento de algunos legisladores de que el rigor punitivo y la
mayor simetria entre el Derecho penal de adultos y el de adolescentes,
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tendrian como resultado la disminucién de la delincuencia juvenil (Ci-
llero, 2006: 190).

A continuacion nos referiremos a la génesis de la ley de responsabili-
dad penal adolescente y a sus aspectos centrales, para luego destinar los
siguientes apartados de esta unidad a los aspectos sustantivos y procesa-
les de la Ley 20.084 y a las sanciones que contempla su regulacion.

Como ya se ha hecho referencia con anterioridad, a partir de la in-
corporacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, las politicas
publicas venideras se tienen que orientar principalmente a la reforma
de las leyes civiles y penales, con el objeto de adecuar la desalineada le-
gislacion nacional con las normas de la Convencioén. Esto es reconocido
asi por el propio Mensaje del Proyecto de Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente, al afirmar que

[el] Gobierno se ha impuesto, como un importante desafio, la completa
reformulacién de las leyes y politicas relativas a la infancia y la adoles-
cencia, de modo de adecuarlas a los nuevos requerimientos juridicos y
sociales del pais y, en especial, a los principios y directrices contenidos
en la Constitucion Politica de la Republica, la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio y demds instrumentos vigentes en Chile
(Mensaje numero 68-347) (De Ferrari, 2006: 114).

Con la presentacion del Proyecto de Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente sobresalia la necesidad de derogar el sistema de proteccidon
de la infancia-adolescencia que regia desde hacia mas de 60 afos plas-
mado en leyes de menores, para sustituirlo por otro que si protegiera
integralmente los derechos de los nifios, a partir de estos mismos dere-
chos. En el antiguo modelo, los nifios y adolescentes que se encontraban
en situacion de riesgo social o moral o que hubiesen delinquido eran
tratados como si fueran parte de un todo homogéneo, disponiendo el
juez de menores para cada caso de medidas restrictivas de sus derechos
de poca delimitaciéon normativa, como la internacion en establecimien-
tos especiales de transito y rehabilitacién, de manera informal y laxa,
con escasas instancias para su revision judicial. Estas practicas que en-
caraban a los nifos y las nifias como objetos de un conjunto de deberes
de tutela y enmienda era conocida como tutelarismo, una forma de in-
tervencion estatal paternalista que con el fin de controlar y hacer el bien,
disponia con total discrecionalidad del estado de los menores de edad
prescindiendo de sus derechos y su autonomia como sujetos de dere-
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chos (De Ferrari, 2006: 115). Es por ello que la Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente constituye una reforma necesaria, cuya mayor virtud
es derogar el sistema anterior, caracterizado por el discernimiento y los
proceso judiciales informales, dotandolos de garantias (Cillero, 2006:
195).

A partir de la entrada en vigencia de la ley de responsabilidad penal
adolescente, el circuito de los articulos 1, 6 y 21 establece el sistema ba-
sico de responsabilidad juvenil chileno; todo delito cometido por un
adolescente sera objeto de persecucion penal, basada en la pena prevista
en la legislacion para el delito respectivo, pero limitando su alcance y
estableciendo consecuencias juridicas especiales para el responsable.

La Ley se estructura en cinco Titulos, iniciados por uno Preliminar
—«Disposiciones generales»— y concluidos por un Titulo Final, ade-
mas, contiene tres articulos transitorios.

El apartado «Disposiciones generales» estd formado por cinco arti-
culos y constituye una especia de parte general de la Ley. Sefala el am-
bito de aplicacion de la ley (articulo 1 inciso primero), la franja etaria
de responsabilidad penal (articulo 3), los derechos del adolescente que
las autoridades deben tener en consideracion (articulo 2), las conductas
excluidas del sistema penal de adolescentes (articulo 1 inciso tercero y
articulo 4) y las reglas especiales sobre la prescripcion de la accion y de
la pena (articulo 5).

El titulo primero trata sobre las consecuencias juridicas de las infrac-
ciones a la ley penal. Se regulan las sanciones no privativas de libertad
y privativas de libertad, la sancién accesoria, las sanciones mixtas y el
régimen de determinacién de sanciones. El titulo segundo trata sobre el
procedimiento para la averiguacion, juzgamiento y ejecucion de la res-
ponsabilidad por infracciones a la ley penal (articulo 27). El titulo terce-
ro regula la ejecucion de las sanciones y medidas. Por ultimo, el Titulo
final contiene diversas materias, algunas relativas al cumplimiento de la
mayoria de edad (articulo 56) o la restriccion de libertad de menores de
catorce afos (articulo 58), y contiene articulos que modifican distintos
cuerpos legales, tales como el Cédigo Penal, la Ley de Menores y la Ley
Organica de Gendarmeria de Chile, entre otros.

Dentro de las modificaciones que introdujo la Ley 20.084, es relevan-
te destacar las que realizo el articulo 68 a las Ley 19.968 sobre Tribunales
de Familia, del afio 2004, ya que incorporé a dicha ley el régimen de
tramitacion de las faltas, que son excluidas del nuevo sistema penal de
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adolescentes, el que quedd alojado en el articulo 8 numero 10 bis y en
el nuevo parrafo 4, articulos 102 letra a) a 102 letra m), entregando su
conocimiento a los tribunales de familia quienes deberan atenerse para
su conocimiento y fallo a las reglas previstas en dicha ley especial (De
Ferrari, 2006: 148).

Para la revision de las normas contenidas en la Ley de Responsabi-
lidad Penal Adolescente seguiremos el siguiente esquema: aludiremos,
en primer lugar, a las reglas sustantivas; en segundo lugar, a los aspec-
tos procesales del régimen penal aplicable a los adolescentes; en tercer
lugar, al régimen de sanciones contempladas en la ley; y, finalmente, al
estatuto propio de la ejecucion de las sanciones que se imponen a los
adolescentes.

El articulo 1 inciso primero contiene una regla general en relacion
con el contenido de la ley, al sefalar que regula la responsabilidad penal
de los adolescentes por los delitos que cometan, el procedimiento para
la averiguacion y establecimiento de dicha responsabilidad, la determi-
nacion de las sanciones procedentes y su forma de ejecucion.

Disposiciones sustantivas de la Ley 20.084

Por normas sustantivas hacemos referencia a las disposiciones gene-
rales de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, contenidas en los
articulos1as.

En lo vinculado propiamente con los aspectos sustantivos, el articulo
1 inciso segundo de la ley dispone que en lo no previsto por la Ley seran
aplicables las normas contenidas en el Codigo Penal y en las leyes pe-
nales especiales, lo que hace aplicable a los adolescentes todo el estatuto
normativo propio de los adultos. Lo anterior, se debe confrontar con el
sistema de responsabilidad especial para adolescentes que instaurala Ley
20.084. Segun el mismo Mensaje de la Ley, esta se basa en una «respon-
sabilidad especial adecuada a su caracter de sujeto en desarrollo», que
fundamenta el establecimiento de un «sistema de justicia especializado
en todas las fases del procedimiento y durante el control de la ejecucién
de la sancién». Entre los principios especiales de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio que sirven de base para sustentar el principio de
especialidad en el derecho penal sustantivo, se cuentan la excepcionali-
dad del recurso a la privacién de libertad —como tltimo recurso y por
el tiempo mas breve que proceda— frente a sus efectos perjudiciales;
la adecuacién general de la reaccién penal a la edad del adolescente al
enjuiciar sus delitos (tanto su culpabilidad como —en ciertos casos— el
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injusto penal; y la orientacion especial de las sanciones y medidas a su
reintegracion con una funcién constructiva en la sociedad, es decir, a la
prevencion especial positiva (Couso, 2012: 268 y 269).

Sobre esto mismo, Hernandez plantea que el nuevo régimen juridico
penal que instala la Ley 20.084 no solo debe abordar la alteracion de los
marcos penales abstractos estableciendo limites maximos y la prevision
de un abanico de posibilidades punitivas como alternativa frente a las
sanciones tradicionales, sino que también debe alcanzar al conjunto de
los presupuestos de la responsabilidad penal y, al mismo tiempo, de las
causas de exencidn de la misma, es decir, la teoria del delito del derecho
penal de adolescentes (Hernandez, 2007: 198).

El texto aprobado de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente
considera que sus destinatarios cometen delitos igual que los adultos,
pero modifica la reaccidon penal en los términos que ya se han sefialado.
La ley no modificé los criterios relativos a la tentativa y a la punibilidad
del encubrimiento, que venian del proyecto de ley del afo 2002. El texto
gubernamental, apartandose del Anteproyecto de ley de 1998 volvié a
considerar al encubrimiento como una forma de participacion tipica
que constituye infraccion juvenil. Por su parte, la Camara de Diputados
modifico el criterio del iter criminis propuesto por el Ejecutivo para las
infracciones graves, extendiendo la ilicitud de la tentativa de estas, es
decir, la criminalizaba (De Ferrari, 2006: 150).

Constituye, sin embargo, un gran avance en el tratamiento de las in-
fracciones penales de los adolescentes el adecuarlas al principio de lega-
lidad de los delitos haciendo referencia a los tipos penales contenidos en
el Cdédigo penal, ya que se deroga la facultad judicial de aplicar medidas
de contenido penal por la sola concurrencia de presupuestos abiertos
como la irregularidad social o desajustes conductuales, que estaban es-
tablecidas en la legislacion anterior. Con esto se logra la equiparacion de
garantias de los adolescentes a las establecidas para los adultos. No obs-
tante, durante el largo periodo de estudio del proyecto de ley se hicieron
propuestas y de redactaron anteproyectos que reducian el arco de con-
ductas tipicas punibles para los adolescentes. Esto es, se pretendio reali-
zar un proceso de descriminalizacion primaria, de modo que el derecho
penal de adolescentes solo comprendiera conductas tipificadas para los
adultos, pero no todas ellas. Resultaba muy relevante dejar fuera del sis-
tema penal para adolescentes a las faltas, criterio que finalmente el le-
gislador sigui6 solo parcialmente, manteniendo algunas en el sistema de
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responsabilidad penal de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente,
mientras que la sancién de las restantes quedo entregada a los Juzgados
de Familia (Cillero, 2006:192).

En efecto, el articulo 1 inciso final de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente hace referencia a las faltas penales, regulando que

Tratandose de faltas, solo seran responsables en conformidad con la
presente Ley los adolescentes mayores de dieciséis aflos y exclusivamen-
te tratandose de aquellas tipificadas en los articulos 494 nimeros 1, 4, 5
¥y 19, solo en relacion con el articulo 477, 494 bis, 495, nimero 21, y 496,
numeros 5y 26, del Codigo Penal y de las tipificadas en la Ley 20.000.
En los demas casos se estara a lo dispuesto en la Ley 19.968.

Si bien es punible para los y las adolescentes, queda excluida la pro-
cedencia de la detencion en las falta del articulo 494 niimero 1 del Cé6-
digo Penal.

Las faltas que son punibles para los adolescentes, de acuerdo a la
norma transcrita, son coincidentes con los delitos-falta constitutivos de
faltas que habilitan para detener, que estan previstos en el articulo 134
inciso tercero del Codigo Procesal Penal.’

El articulo 3 de la Ley 20.084 establece la edad de la responsabilidad
penal de los adolescentes, disponiendo que «La presente ley se aplicara
a quienes al momento en que se hubiere dado principio de ejecucion del
delito sean mayores de catorce y menores de dieciocho afios, los que,
para los efectos de esta ley, se consideran adolescentes».

Constituye la innovacién mds importante contenida en la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente, que en consonancia con la modi-
ficacién al Cddigo Penal que extiende la exencién de responsabilidad
penal de adultos para todas las personas menores de dieciocho afos,
poniendo término al sistema de responsabilidad penal condicionada al
discernimiento entre los dieciséis y dieciocho afios.

Al fijar el limite superior mediante un criterio cronolégico, la Ley
otorga una mayor seguridad juridica y, en consecuencia, garantiza una
mayor igualdad de todos los adolescentes. Con ello, al excluir a todas las
personas menores de dieciocho afios del régimen penal de adultos cum-

3 «Elimputado podra ser detenido si hubiere cometido alguna de las faltas contem-
pladas en el Codigo Penal, en los articulos 494 nimero. 4y 5, y 19, exceptuando en
este ultimo caso los hechos descritos en los articulos 189 y 233, 494 bis, 495 numero
21, Y 496, nUmero 3, 5y 26».
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ple con las exigencias contenidas en la Convencién sobre los Derechos
del Nifo y los demas tratados internacionales sobre la materia.

Igualmente relevante resulta el establecimiento legal —en catorce
anios— del limite inferior de responsabilidad penal especial, que viene
a dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 40.3 de la Convencidon
sobre los Derechos del Nifo. Este limite constituye una genuina y po-
sitiva novedad en el sistema juridico nacional, pues impide, al menos
en el plano normativo, la extension del sistema punitivo formal por de-
bajo de los catorce afos. Sin embargo, preocupa que la propia Ley abra
la posibilidad de aplicar, en sede de Tribunales de Familia, medidas de
proteccion que, de no limitarse adecuadamente, podrian devenir en la
aplicacion de sanciones penales informales para las personas menores
de catorce afos, a los que la Ley califica como nifios (Cillero, 2006: 191).

El inciso segundo del articulo 3 de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente aclara que «En el caso que el delito tenga su inicio entre los
catorce y los dieciocho afos del imputado y su consumacion se prolon-
gue en el tiempo mas alla de los dieciocho afios de edad, la legislacion
aplicable sera la que rija para los imputados mayores de edad».

Respecto del factor etario y la comisién de conductas constitutivas de
delito, la ley N° 21.527 que cred el Nuevo Servicio de Reinsercion Social
Juvenil incorporé el articulo 25 ter a la Ley 20.084, que regula el concur-
so de infracciones de la siguiente forma:

Articulo 25 ter. Concurso de infracciones correspondientes a regi-
menes diversos. Si un mismo proceso se debiera imponer condena
por delitos cometidos siendo menor y mayor de dieciocho afos de
edad se impondra exclusivamente la pena aplicable a estos ultimos.
Se exceptua el caso en que fuere mas grave el delito cometido siendo
menor de edad, en cuyo caso la pena aplicable a las diversas infracciones
se impondra de conformidad a las reglas previstas en el presente titulo.
A los efectos de este articulo y del siguiente se considerara mas grave el
delito o conjunto de ellos que tuviere asignada mayor pena de confor-
midad con las reglas generales. No obstante, el tribunal también podra
calificar su mayor gravedad teniendo en cuenta la naturaleza y exten-
sién o cuantia de la sancién comparativa aplicable en uno y otro caso.
Lo dispuesto en el inciso primero también se aplicara si la ejecucion del
delito se iniciare antes del cumplimiento de la mayoria de edad y termi-
nare luego que esta se hubiere alcanzado.
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El articulo 4 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, por su
parte, contiene una disposicion relativa a los delitos sexuales cometidos
por adolescentes. Su tenor es el siguiente:

Articulo 4. Regla especial para delitos sexuales. No podra procederse
penalmente respecto de los delitos previstos en los articulos 362, 365,
366 bis, 366 quater y 366 quinquies del Cédigo Penal, cuando la conduc-
ta se hubiere realizado con una persona menor de 14 aflos y no concurra
ninguna de las circunstancias enumeradas en los articulos 361 0 363 de
dicho Cédigo, segun sea el caso, a menos que exista entre aquella y el
imputado una diferencia de, a lo menos, dos afios de edad, tratandose
de la conducta descrita en el articulo 362, o de tres anos en los demds
Casos.

La iniciativa para la incorporacién de esta norma corresponde al Eje-
cutivo en la tramitacion del proyecto, agregandolo en el curso de su dis-
cusion. No constituia originalmente un articulo, sino un inciso tercero
del entonces articulo 6. A pesar del debate generado en el Congreso, su
redaccién definitiva recoge casi en plenitud su redaccién original.*

Finalmente, el articulo 5 de la Ley de Responsabilidad Penal Ado-
lescente establece reglas particulares sobre la prescripcion de la accion
penal y de la pena para la persecucidon penal seguida en contra de los
adolescentes, que es de cinco afnos para hechos constitutivos de crime-
nes, dos anos para los simples delitos y seis meses para las faltas.

La ley N° 21.527 que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social
Juvenil e introduce modificaciones a la ley 20.082, dispone:

Agréganseenelarticuloslossiguientesincisossegundoytercero,nuevos:
No obstante, tratdndose de los crimenes y simples delitos descritos y
sancionados en los articulos 141 inciso final; 142 inciso final, ambos en
relacion con la violacidn; los articulos 150 letra b) y 150 letra e), ambos
en relacion con los articulos 361, 362 y 365 bis; los articulos 361, 362, 363,
365 bis, 366, 366 bis, 366 quater, 366 quinquies, 367, 367 ter; el articulo 411
quater en relacion con la explotacion sexual; y el articulo 433 numero 1,
en relacion con la violacion; todos del Codigo Penal, cuando al momento
de la perpetracion del hecho la victima fuere menor de edad, el plazo de

4 Para los detalles de la discusion parlamentaria en relacion con este articulo, se
puede consultar el texto de Carrasco, «Los delitos sexuales como objeto de regula-
cién de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente (el articulo 4° y sus proble-
mas)», disponible en https://bit.ly/3DK]soB.
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prescripcion de la accion penal sera de cinco afios tratandose de simples
delitos y de diez afos tratdndose de crimenes. En dichos casos, se sus-
pende el computo del plazo hasta que la victima cumpla dieciocho afios.
La prescripcion de la accidn penal se suspende si se hubiere derivado el
conflicto a una instancia de mediacién y mientras ésta dure.

Normas procesales contenidas en la Ley 20.084

En este apartado se expondra el panorama que presenta la Ley de Res-
ponsabilidad Penal Adolescente en relacion con los aspectos procesales,
incluyendo las modificaciones introducidas por la ley N° 21.527 que crea
el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil e introduce modifica-
ciones a la ley 20.082

Las normas procesales se encuentran contenidas en el Titulo II de la
Ley 20.084, articulos 27 a 41, que fuera objeto de modificaciones por la
ley N° 21.527 que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil.

En relacién con las reglas de procedimiento aplicables a los adoles-
centes, el articulo 27 de la Ley 20.084 establece que la investigacion, el
juzgamiento y la ejecucion de la responsabilidad por infracciones a la
ley penal cometidas por adolescentes se deben someter a las disposi-
ciones de la Ley 20.084 y supletoriamente por las normas del Codigo
Procesal Penal. Es importante destacar que el reenvio a la normativa de
adultos en el &mbito procesal es mas restrictivo que el realizado por el
articulo 1 en el ambito sustantivo, ya que solo remite al Coédigo Procesal
Penal como norma supletoria, y no a normas procesales contenidas en
leyes especiales. En materia sustantiva, en cambio, la remision es expre-
samente al Codigo Penal y a las leyes penales especiales.

La aplicacién supletoria de las normas procedimentales previstas en
el Codigo Procesal Penal para los adultos permite sostener que no existe
un juzgamiento plenamente especializado tratandose de adolescentes.
Ello conlleva a que se produzcan conflictos entre ambos estatutos nor-
mativos, el de adultos y de adolescentes. Un ejemplo de ello es la apli-
cacion a adolescentes de la norma del articulo 149 del Cédigo Procesal
Penal, incorporado por la Ley 20.931, relativa a la apelacion verbal de la
resolucion que niega lugar o que revoca la medida cautelar de prision
preventiva, de acuerdo con el cual se mantiene la privacioén de libertad
hasta que no sea resuelto por la Corte de Apelaciones el recurso de ape-
lacion interpuesto por el ministerio Publico o el querellante.
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El inciso segundo del articulo 27 fue modificado por la nueva Ley
21.527, eliminando la posibilidad de que causas penales contra adoles-
centes se tramiten de acuerdo al procedimiento monitorio. Ello se ex-
plica porque el procedimiento monitorio reduce considerablemente la
posibilidad de defenderse, puesto que la notificacion de la multa hace
las veces de una condena, exigiéndose que el imputado sea quien recla-
me de dicha resolucion.

Sobre este punto, el Mensaje de la Ley 21.527 que crea el Nuevo Servi-
cio de Reinsercién Social Juvenil lo explica de la siguiente manera:

La gestion del requerimiento escrito en ilicitos de menor entidad suele
carecer de la formalidad y ritualidad que caracteriza al proceso. De ahi
que sea escaso el numero de casos donde el sistema detenta incidencias
en el adolescente sino hasta la instancia de condena, con elevadas cifras
de ausentismo. La comparecencia es por ello considerada indispensa-
ble para dar cuenta de los objetivos previstos en esta especial forma de
intervencién, optimizando asimismo, en términos practicos, la posibi-
lidad de que se ocupen las salidas alternativas y derechos procesales en
general.

En definitiva, la reforma apunta a eliminar el procedimiento monito-
rio dado que no asegura, y mds bien descarta, una participacion expe-
dita de los y las adolescentes ante el tribunal, ya que por regla general se
tramita y resuelve sin que exista una audiencia judicial.

La ley N° 21.527 también agreg6 un inciso tercero al articulo 27 de la
Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, en los siguientes términos:

El procedimiento abreviado procedera conforme a las reglas generales,
a menos que la pena solicitada sea el internamiento en régimen cerrado
con programa de reinsercion social con una duracién superior a los tres
afios. También podra solicitarse una sanciéon mixta en la medida que se
ajuste al plazo antes sefalado.

La renuncia a ser juzgado en un juicio oral y a autoincriminarse, en el
marco de un procedimiento abreviado, ha abierto un gran debate exis-
tiendo interpretaciones dispares.’

5 Reconociendo esta situacion el pleno de la Corte Suprema ha solicitado al legis-
lador dicte una norma legal que resuelva el punto. Véase Corte Suprema, AD-6001-
2009 del 21 de octubre de 2009.
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Esta norma viene a solucionar una importante duda interpretativa
existente con anterioridad a la reforma, ya que por la propia naturaleza
del procedimiento abreviado que requiere la aceptacion de hechos y an-
tecedentes de investigacion por imputado, lo que debe hacer con pleno
conocimiento de que renuncia a un juicio oral, existian buenas razones
para postular que tal procedimiento no era procedente respecto de ado-
lescentes. La modificacion legal reconoce su procedencia, pero con un
limite maximo de pena de tres afios de privacion de libertad, es decir,
un umbral superior de pena mas bajo que el aplicable a adultos, con un
maximo de cinco o diez afios dependiendo el delito de que se trate (Ar-
ticulo 406 del Cédigo Procesal Penal).

Atendido que la Ley desde ahora consagra expresamente la posibili-
dad de que adolescentes puedan renunciar al juicio oral y someterse a
un procedimiento como el abreviado, la nueva ley 21.527 incorpora una
novedosa regla de consentimiento informado, en el articulo 27 bis:

Articulo 27 bis. Consentimiento informado. Siempre que el consenti-
miento del adolescente sea condicidon para acceder a un determinado
procedimiento, suspenderlo o ponerle término, o que se requiera para
efectos de la aplicacion de la cooperacion eficaz contemplada en el ar-
ticulo 36 bis de esta ley, el Juez debera cerciorarse, antes de resolver, de
que ha conversado con el defensor privadamente; y que ha sido adecua-
damente informado de sus derechos y de las implicancias procesales que
conllevan dichas decisiones. Tratandose del procedimiento abreviado
verificara en particular si comprende que renuncia al juicio oral y que
podria ser condenado o absuelto. En dichas actuaciones el Juez debera
usar un lenguaje comprensible acorde a la madurez y desarrollo del ado-
lescente.

En lo relativo al concurso de procedimientos, que tendra lugar cuan-
do a una persona se le imputa una infraccién sancionada por la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente y otra cometida siendo mayor de
edad, el inciso primero del articulo 28 establece que en ese caso la inves-
tigacion y el juzgamiento se rige por el Cddigo Procesal Penal aplicable
a los mayores de edad. Sin embargo, ello no tendra lugar cuando el caso
mas grave fuera el cometido siendo menor de edad, caso en el cual se
aplica el estatuto correspondiente a adolescentes (nuevo articulo 28 in-
ciso segundo de la Ley 20.084).

El actual inciso tercero del articulo 28 de la Ley 20.084 dispone que,
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si en un mismo procedimiento penal se investiga la participacion de
personas mayores y menores de edad, tendra lugar lo dispuesto en el
articulo 185 del Codigo Procesal Penal. Es decir, por su parte, la fiscalia
esta autorizado por la ley procesal penal para investigar conjuntamente
dos o mas delitos, lo que no le impide que luego separe las investigacio-
nes. Por otra, la defensa podra pedir que cuando dos o mas fiscales se
encuentren investigando los mismos hechos, la jueza o el juez disponga
que sea uno quien continde con la investigacion de tales hechos. En
lo que respecta a las acusaciones que formule el ministerio publico, se
procedera a la acusacion conjunta de todos los delitos y responsabili-
dades, debiendo darse estricto cumplimiento a las normas aplicables a
adolescentes ante el Juzgado o tribunal que conozca de la materia, y solo
se podran dictar autos de apertura distintos si de incluir los distintos
hechos en una sola acusaciéon pudiere provocar dificultades en el juicio
oral o en el derecho a defensa.

En materia de medidas cautelares, las normas se encuentran conte-
nidas en el parrafo 3 del Titulo II de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente, y destaca el articulo 31 del siguiente tenor:

Articulo 31. Detencién en caso de flagrancia. Carabineros de Chile y
la Policia de Investigaciones, en sus respectivos ambitos de competen-
cia, deberan poner a los adolescentes que se encuentren en las situa-
ciones previstas en los articulos 129 y 131 del Cédigo Procesal Penal,
a disposicion del juez de garantia, de manera directa y en el menor
tiempo posible, no pudiendo exceder de 24 horas. La audiencia judi-
cial que se celebre gozara de preferencia en su programacion. El ado-
lescente solo podra declarar ante el fiscal en presencia de un defensor,
cuya participacidn sera indispensable en cualquier actuacién en que se
requiera al adolescente y que exceda de la mera acreditacion de su iden-
tidad. Dicha detencidn se regulard, salvo en los aspectos previstos en
este articulo, por el parrafo 3 del Titulo V del Libro I del Cédigo Pro-
cesal Penal. Si se diere lugar a la ampliacion del plazo de la detencién
conforme al articulo 132 de dicho Cddigo, esta solo podra ser ejecuta-
da en los centros de internacién provisoria de que trata la presente ley.
La detencién de una persona visiblemente menor en un establecimiento
distinto de los sefialados en el inciso anterior constituird una infrac-
cién funcionaria grave y sera sancionada con la medida disciplinaria
que proceda de acuerdo al mérito de los antecedentes, sin perjuicio de
las demas responsabilidades en que pueda haber incurrido el infractor.
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Enla ejecucion de la detencidn e internacion provisoria que sea decreta-
da debera darse cumplimiento a lo previsto en los articulos 17 de la Ley
16.618 y 37, letra ¢), de la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifno. El menor privado de libertad siempre podra ejercer los dere-
chos consagrados en los articulos 93 y 94 del Codigo Procesal Penal y 37
y 40 de esa Convencion. Los encargados de dichos centros no podran
aceptar el ingreso de menores sino en virtud de 6rdenes impartidas por
el juez de garantia competente. Si el hecho imputado al menor fuere al-
guno de aquellos sefialados en el articulo 124 del Cédigo Procesal Penal,
Carabineros de Chile se limitara a citar al menor a la presencia del fiscal
y lo dejara en libertad, previo sefialamiento de domicilio en la forma
prevista por el articulo 26 del mismo Cddigo.

Como se puede apreciar, la renuncia al derecho de todo imputado a
no auto incriminarse en el caso de los y las adolescentes presenta sus
particularidades en el articulo 31 de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente, con un estandar mas elevado que en adultos, puesto que
la declaracion de un o una adolescente como medio de defensa debe ser
prestada siempre ante el fiscal y en presencia de su defensor (quedando
vedada la opcion que pueda ser ante la policia, como es la regla procesal
penal general). La obligacidon que la Ley impone a que se encuentre pre-
sente el abogado defensor refuerza en este punto el derecho a defensa.
Cualquier actuacidn del joven en etapas tempranas del procedimiento
requiere de la presencia de su abogado, porque dichas actuaciones pue-
den eventualmente derivar en una auto incriminacion.

La privaciéon de libertad de una persona durante el transcurso del
proceso constituye sin duda una de las afectaciones mas significativas de
sus derechos, y es aiin mas sensible tratdindose de nifios, nifias y jovenes,
ya que se encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad mayor y por
tanto, las restricciones para imponer una medida de encierro deben ser
mayores que tratandose de personas adultas.

Respecto a la procedencia de la internacion provisoria, la definicion
bésica debiese estar constituida por su excepcionalidad, aspecto que en
nuestra legislacion penal juvenil no se encuentra establecido de manera
expresa, pero si se encuentra en el articulo 139 del Cédigo Procesal Pe-
nal a propdsito de la legislacion aplicable a adultos.

Si bien la Ley 20.084 no declara la excepcionalidad de la privacion
de libertad, en su articulo 32 se limita de manera importante el ambito
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de la aplicacion de la internacion provisoria, por lo que es una evidente
manifestacion del principio de excepcionalidad, al establecer que:

La internacion provisoria en un centro cerrado solo serd procedente
tratindose de la imputacion de las conductas que de ser cometidas por
una persona mayor de dieciocho afios constituirian crimenes, debiendo
aplicarse cuando los objetivos sefialados en el inciso primero del articu-
lo 155 del Cddigo Procesal Penal no pudieren ser alcanzados mediante la
aplicacion de alguna de las demds medidas cautelares personales.

La ley N° 21.527 que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social
Juvenil incorpora un nuevo inciso segundo al articulo 32 de la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente, el cual constituye una regla de con-
trol adicional a las establecidas en el Cédigo Procesal Penal, que rige
para la internacion provisoria pero también para las medidas cautelares
que adolescentes deban cumplir en el medio libre. La norma es: «Se de-
bera levantar el informe técnico de que trata el articulo 37 bis respecto
de todo imputado que permaneciere mas de quince dias sujeto a inter-
nacion provisoria o bajo sujecion a la vigilancia de una autoridad».

Respecto de dicho informe técnico, la ley establece lo siguiente:

Articulo 37 bis. Informe técnico. El Ministerio Publico o la Defensa
podran solicitar, por escrito o verbalmente, la emisién de un informe
técnico en cualquier etapa del procedimiento, a ser evacuado por el
Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil. Dicho informe debera
referirse a los criterios sefialados en los incisos segundo y tercero del
articulo 24 y a las pertinencias de las condiciones de que trata el articulo
35 bis debiendo regirse por lo dispuesto en el articulo 335 del Cédigo
Procesal Penal, pudiendo ser utilizado, en exclusiva, en las siguientes
actuaciones judiciales: a) En aquellas en que se discuta una medida cau-
telar, si es invocado por la defensa, y, en aquello que sea citado por dicha
parte. B) En aquellas en que se aprueban las condiciones de una sus-
pensién condicional del procedimiento. ¢) En aquellas destinadas a la
determinacion de la pena, una vez evacuado el veredicto condenatorio.
En los casos de que tratan las letras a. y b. del inciso precedente el juez
que hubiere intervenido en la respectiva audiencia quedara inhabilitado
para resolver en el futuro sobre la absolucion o condena del imputado.
La infracciéon de la obligacién de reserva se sancionara conforme a
las reglas generales, produciendo ademas la nulidad de todas las ac-
tuaciones en la que se produjere, incluyendo el juicio oral, en su caso.
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La resolucién que aprobare la expedicion del informe sefialado en
este articulo debera senalar el plazo maximo en que este debe ser
evacuado, el cual no podra superar los quince dias. En casos califi-
cados, el tribunal, en la misma resolucion, podra fundadamente dis-
poner de un plazo de hasta veinte dias. Con todo, en ningun caso,
el juez podra establecer un plazo inferior a los ocho dias. La resolu-
cion de que trata este articulo no sera susceptible de recurso alguno.
El tribunal, debera notificar al Servicio Nacional de Reinsercién Social
Juvenil dicha resolucién inmediatamente por la via mas expedita posible.
El incumplimiento del plazo sefialado en el inciso quinto sera conside-
rado una falta grave y dard lugar a las sanciones administrativas proce-
dentes. Este apercibimiento debera constar expresamente en la resolu-
cion de que tratan los incisos precedentes.

Lo importante de este nuevo articulo 37 bis tiene que ver con la ne-
cesidad que surge de producir informacion especializada sobre el nifio
que es objeto de persecucion penal que le permita al sistema hacer un
ejercicio de individualizacion adecuado de la respuesta al caso concreto.
Se trata de informacion para determinar la consecuencia y no la respon-
sabilidad.

Laley 21.527 también agregd nuevos articulos a continuacién del arti-
culo 32, los cuales diponen:

Articulo 32 bis. Sujecion a la vigilancia. Las instituciones encarga-
das de ejecutar la medida cautelar de sujecion a la vigilancia prevista
en la letra b) del articulo 155 del Cédigo Procesal Penal, cuando pro-
cediere, deberan supervisar el cumplimiento de las obligaciones que
impone el proceso mediante acciones de control, monitoreo y orien-
tacion. Deberan asimismo coordinar la atencién de las necesidades
sociales, psicolégicas, educativas, de salud y de orientacion judicial
del adolescente imputado mediante acciones de derivacion asistida.
Finalmente, deberan también informar al tribunal sobre el cur-
so y desarrollo de la medida con la periodicidad que éste determine.
Articulo 32 ter. Cautelares previstas en leyes especiales. Las medidas ac-
cesorias previstas en el articulo 6 podran ser impuestas como cautelares
conforme a las reglas generales, debiendo en cualquier caso tener lugar
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 25 bis de la presente Ley.
Asimismo, la prohibicion de asistir a cualquier espectaculo de fatbol
profesional y a sus inmediaciones también se podrd imponer como me-

102



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

dida cautelar de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley
19.327, de derechos y deberes en los espectaculos de fatbol profesional.®

Sumado a lo anterior, el original articulo 33 de la Ley de Responsa-
bilidad Penal Adolescente contiene una norma de proporcionalidad de
las medidas cautelares,” la cual limita su aplicacién, indicando que «En
ningln caso podra el juez dar lugar a una medida que parezca despro-
porcionada en relacion con la sancién que resulte probable de aplicar en
caso de condenanr.

La ley N° 21.527 que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social
Juvenil incorporo dos incisos nuevos al articulo 33, del siguiente tenor:

El tiempo que el imputado cumpliere en internacién provisoria debe-
ra ser abonado integramente en caso que fuere condenado a alguna de
las penas previstas en las letras a) a d) del articulo 6, a razén de un dia
de cumplimiento por cada dia de internamiento, arresto o vigilancia,
indistintamente. Igualmente, el tiempo que el imputado cumpliere bajo
arresto domiciliario o sujeto a la vigilancia de una institucién debera ser
abonado integramente tratandose de las penas previstas en las letras b) a
d) del articulo 6.° En caso que la pena a cumplir fuere inferior al minimo
previsto en la Ley para la pena de que se trate, la extension efectiva que
se deberd cumplir se ajustara a dicho limite.’

Si bien se encuentran establecidas las restricciones para el encierro
cautelar de adolescentes, no se ha producido a nivel jurisprudencial
una doctrina clara de los tribunales superiores que convierta a la in-

6 Esta norma se encuentra en consonancia con la del articulo 9 de la Ley 20.066, la
que hace extensibles las medidas indicadas en ese articulo a la posibilidad de impo-
nerlas como medidas cautelares durante el curso del procedimiento.

7 Esta norma se encuentra en consonancia con la del articulo 9° de la Ley N°
20.066, la que hace extensibles las medidas indicadas en ese articulo a la posibilidad
de imponerlas como medidas cautelares durante el curso del

8 procedimiento.

Propone limitar la posibilidad de imputar los dias en cumplimiento de la medida
cautelar de arresto domiciliario del articulo 155 letra a) del Codigo Procesal Penal
a las sanciones de adolescentes de las letras b) a d) del articulo 6 de la Ley de Res-
ponsabilidad Penal Adolescente excluyendo, por tanto, a la internacién en régimen
cerrado con programa de reinsercién social.

9 Esta norma parece referirse a una forma de determinar la pena adolescente mas
que decir relacion con las medidas cautelares.

103



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

ternacidn provisoria en una medida excepcional y de ultimo recurso.”

Dentro de las normas que regulan el procedimiento aplicable en ma-
teria de adolescentes, el articulo 35 de la Ley de Responsabilidad Pe-
nal Adolescente se refiere al principio de oportunidad. Esta disposicion
hace aplicable al proceso penal juvenil la misma facultad que disponen
los fiscales tratandose del sistema de adultos (articulo 170 del Cédigo
Procesal Penal). Es decir, le permite no iniciar o poner término a la per-
secucion penal cuando se trate de hechos que no comprometan grave-
mente el interés publico, en la medida que no sean delitos cometidos
por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones o que la pena
establecida en la ley para los mismos supere en su minimo al presidio o
reclusiéon menor en su grado minimo.

En consecuencia, se trata de una facultad que no constituye una no-
vedad en nuestra legislacion ya que esta prevista hace afios en la norma-
tiva procesal penal de adultos. Ahora bien, posee dos particularidades,
la primera, que el fiscal tendra especial atencion respecto a las implican-
cias futuras que podria tener el proceso sobre el adolescente, y segun-
do, que se amplia el margen de aplicacion respecto del mismo principio
aplicado a adultos.

Respecto a la duracion o extension temporal de la internacion provi-
soria, lo que se sefiala es que debe existir una restriccién no solo respec-
to de la aplicacion de esta medida, sino también respecto de la extension
temporal en la que esta se aplica, de manera que se imponga por un
lapso de tiempo «lo mds breve posible».”

Una revision de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente da
cuenta de que no existe una regulacion especial acerca de este punto.
La tnica norma que establece una revision de oficio es la del inciso se-
gundo del articulo 145 del Codigo Procesal Penal. En la Ley de Respon-
sabilidad Penal Adolescente no existe como se ha dicho una regulacién
expresa, sino mas bien una referencia de caracter general a partir de la
regulacion de plazos mas breves de la tramitacion del procedimiento en
el articulo 38 de la misma Ley al disponer que «Transcurrido el plazo

10 Véase los fallos en causa rol 203-2009 de la Corte de Apelaciones de Santiago de
20 de febrero de 2009; rol 203-2009 de la Corte de Apelaciones de Santiago de 20 de
febrero de 2009; rol 399-2009 de la Corte de Apelaciones de San Miguel; rol 3191-
2007 de la Corte Suprema de 27 de junio de 2007, entre otros que menciona el autor.

11 Véase Comité de Derechos del Nino, Observacion General numero 10 (2007),
parrafo 8o.
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maximo de seis meses desde la fecha en que la investigacion hubiere
sido formalizada, el fiscal procedera a cerrarla, a menos que el juez le
hubiere fijado un plazo inferior. Antes de cumplirse cualquiera de es-
tos plazos, el fiscal podra solicitar, fundadamente, su ampliacién por un
maximo de dos meses».

En esta misma linea se encuentra el articulo 39, al disponer que el
juicio oral, en su caso, debera tener lugar no antes de los quince dias ni
después de los treinta dias siguientes a la notificacion del auto de aper-
tura del juicio oral. Ademads, en ningin caso el juicio podra suspenderse
o interrumpirse por un término superior a 72 horas.

Respecto a las condiciones que se deben cumplir para que se lleve a
cabo el cumplimiento de la internacion provisoria, se encuentran vincu-
ladas distintas garantias, siendo la manifestacién mas evidente, la sepa-
racion entre adultos y jovenes sometidos a la medida cautelar.

La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente consagra esta garantia
con bastante fuerza, en su articulo 48, que reconoce el principio de sepa-
racion, en virtud del cual «Las personas que se encontraren privadas de
libertad por la aplicacion de alguna de las sanciones o medidas previstas
en esta ley, sea en forma transitoria o permanente, en un lugar determi-
nado o en transito, deberan permanecer siempre separadas de los adul-
tos privados de libertad». No parece existir discrepancia en sostener que
esta norma constituye uno de los imperativos centrales contenidos en la
legislacion penal de adolescentes.

La nueva ley 21.527 incorpord reglas que se refieren a la fase de cum-
plimiento de la medida cautelar de internacidn provisoria, en los articu-
los 44 bis y 48 bis, que sefalan lo siguiente:

Articulo 44 bis. Régimen en internaciéon provisoria. La internacion
provisoria se ejecutara en términos compatibles con la presunciéon de
inocencia de la que goza el adolescente imputado. Lo dispuesto en el
inciso precedente en caso alguno sera considerado un obstaculo para la
organizacidn de un régimen cotidiano de actividades que favorezcan el
desarrollo de habitos que posibiliten una convivencia respetuosa de los
derechos de los demas; la atencion en problemas de salud, la participa-
cion en actividades educativas, de nivelacién o reforzamiento escolar,
deportivas o de apresto laboral y el contacto permanente con la familia.
Se deberdn considerar, ademas, acciones que orienten o preparen al
adolescente para el cumplimiento de las obligaciones que les impone el
proceso y su preparacion para el egreso, cuando corresponda. [...]
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Articulo 48 bis. Toda persona que se encontrare cumpliendo una con-
dena en aplicacion de la presente Ley o que estuviere sujeta a inter-
nacion provisoria tiene derecho a la atencion efectiva en materias de
salud, incluyendo salud mental y programas asociados al tratamiento
de adicciones y al acceso a un régimen de educaciéon formal, de con-
formidad a lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto con Fuerza de Ley
nuimero 2, de 2009, del Ministerio de Educacion, que fija el texto refun-
dido, coordinado y sistematizado de la Ley 20.370. Este dltimo, en el
caso de las condenas de internamiento en régimen cerrado con progra-
ma de reinsercién social, debera fundarse en un programa que tenga en
cuenta las especiales condiciones bajo las que se desarrolla el proceso de
educacion formal, teniendo en especial consideracion la recuperacion
de las trayectorias educativas interrumpidas. Corresponde al Servicio
Nacional de Reinsercidon Social Juvenil adoptar las medidas necesarias
para coordinar una adecuada, completa y oportuna cobertura de dichas
prestaciones por parte de los drganos sectoriales competentes. Corres-
ponde asimismo a los érganos competentes la provision y pertinencia
de dichas prestaciones.

En relacion con la extension temporal del procedimiento, existen exi-
gencias mads estrictas tratandose de adolescentes, lo que se fundamenta
en el impacto negativo que la prolongacion en el tiempo de un proceso
penal produce en los derechos de las personas imputadas y en la legiti-
midad misma del sistema de justicia penal.

Por otra parte, el derecho a la informacién directa y sin demora de los
cargos es el elemento sobre el cual se construye el derecho a la defensa,
siendo indispensable una comunicacidn temprana de la imputacion pe-
nal que se le dirige a una persona y, en el caso de jovenes sometidos al
proceso penal, esta comunicacion debe realizarse en términos adecua-
dos, de tal manera que sean comprensibles de acuerdo con su desarrollo
y madurez.

La legislacion procesal penal especializada en adolescentes no contie-
ne regulacidn especial sobre el derecho a la informacién, por lo que se
debe recurrir a las normas de aplicacion general contenidas en los arti-
culos 93, 131, 132 y 230 del Cédigo Procesal Penal. Se ha querido ver una
norma especial para adolescentes en el articulo 31 de la Ley, que hace
referencia a que el adolescente al ser detenido debe ser llevado ante el
juez lo antes posible y en un periodo que no exceda las 24 horas.

Duce senala que se aprecia como practica en los tribunales que los
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jueces se comuniquen directamente con el o la joven, para estar seguros
del entendimiento por parte de este de los cargos.”

El derecho a ser oido en forma directa también es un elemento cen-
tral del derecho de defensa establecido en favor de los jévenes que su-
fren una imputacién penal, que consiste en el derecho a ser escuchado
por las diversas autoridades y en las distintas etapas de tramitacion de
los procesos penales. Sobre este punto, la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo contempla exigencias fuertes respecto a la participacién
de los nifos en el proceso, enfatizando la posibilidad que intervengan
en forma directa dando su opinion respecto a las decisiones que los pue-
dan afectar, lo cual supone como minimo contar con informacién que
permita a los jovenes expresar sus puntos de vista.”

Respecto al derecho a la asistencia apropiada, es posible sefialar que
en legislaciones comparadas se hace referencia a la defensa letrada, des-
de etapas muy tempranas del procedimiento y de caracter permanente.

Pese a que la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente no cuenta
con una norma especifica sobre la materia, tanto del articulo 31 de la
ley como de las normas generales previstas en el Codigo Procesal Pe-
nal, es posible sostener que los y las adolescentes deben contar con un
defensor desde etapas iniciales y hasta las etapas de ejecucion de la san-
cion, defensor que ademas debe ser especializado.”” En nuestro medio,
la Defensoria Penal Publica ha creado a partir del afio 2006 una unidad
especializada en la defensa de jovenes infractores de la ley penal.

Otra manifestacion de este derecho se encuentra en el articulo 36 de
la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente la cual hace referencia a la
notificacion que debe hacerse a los padres del adolescente infractor, lo
que tiene por funcién promover el derecho a una defensa adecuada.

En relacién con la cesura o division del debate y el establecimiento

12 Véase por ejemplo audiencias RIT 28-2009; 53-2009; 81-2009; Y, 83-2009, todas
del 14.° Juzgado de Garantia de Santiago realizadas el dia 5 de enero de 2009. En
materia de suspension condicional del procedimiento véase como ejemplos audien-
cias: RIT 209-2009 del 9.° Juzgado de Garantia de Santiago de 8 de enero de 2009;
RIT 492-2009 del 4.° Juzgado de Garantia de Santiago de 13 de enero de 2009; RIT
303- 2009 del 13.° Juzgado de Garantia de Santiago de 13 de enero de 2009; y, RIT
496-2009 del 15 de enero de 2009. En Duce (2010).

13 Véase Comité de Derechos del Nifio, Observacion General numero 12 «El Dere-
cho del Nifio a Ser Escuchado», Julio de 2009.

14 Antecedentes generales sobre esta unidad pueden verse en Defensoria Penal
Publica, Memoria Anual 2008 (2009: 55-67.)
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de una fase procesal especial para determinar las consecuencias de la
infraccion juvenil, la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente asumio
la solucion procesal conocida como la cesura o division del debate de
juicio en dos partes distintas, una exclusivamente destinada a la discu-
sién de la responsabilidad y otra a la determinacioén de consecuencias.
En efecto, el articulo 40 de la Ley 20.084 regula la materia, estableciendo
la obligatoriedad de la audiencia de determinacién de pena en caso de
condena, y agregando que en ella el tribunal podria requerir la opinién
de peritos. Con ello, la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente sigue
la regla que rige (desde el afio 2005) en el articulo 343 del Cédigo Pro-
cesal Penal para adultos.
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Capitulo 4
Sistema de sanciones, determinacion
y ejecucion en la Ley 20.084

Régimen de sanciones contemplado en la Ley 20.084

El sistema de sanciones que contempla la Ley 20.084 como respuesta pe-
nal a las conductas de los adolescentes que transgreden las leyes penales
se encuentra regulado en el Titulo I de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente, bajo la denominacion de «Consecuencias de la declaracion
de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley Penal»,
que contiene cinco parrafos y recorre desde el articulo 6 al 26.

Tomando en consideracion las modificaciones introducidas por la ley
N° 21.527 que crea el Nuevo Servicio de Reinsercidén Social Juvenil, el
actual articulo 6 de la Ley consagra las siguientes sanciones aplicables a
los adolescentes:

Articulo 6. Sanciones. En sustitucién de las penas contempladas en
el Codigo Penal y en las leyes complementarias, a las personas con-
denadas segun esta ley solo se les aplicara la siguiente Escala General
de Sanciones Penales para Adolescentes: a) Internacién en régimen
cerrado con programa de reinsercion social; b) Libertad asistida es-
pecial con reclusién parcial; ¢) Libertad asistida especial; d) Liber-
tad asistida simple; e) Prestacion de servicios en beneficio de la co-
munidad; f) Reparaciéon del dafio causado, y h) Amonestacion.
Penas accesorias: a) Prohibicion de conduccion de vehiculos motoriza-
dos; b) Comiso de los objetos, documentos e instrumentos de los delitos
segun lo dispuesto en el Codigo Penal, el Codigo Procesal Penal y las le-
yes complementarias; ¢) Las medidas accesorias previstas en el articulo
9 de la Ley 20.066 que establece la ley de violencia intrafamiliar; d) La
prohibicién de asistir a cualquier espectaculo de futbol profesional y a
sus inmediaciones prevista en la letra b) del articulo 16 de la Ley 19.327,
de derechos y deberes en los espectdculos de futbol profesional, aplican-
dose lo dispuesto en los incisos tercero y cuarto de dicha disposicion.
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Los cambios que han sido incorporados al articulo 6 en relacion con
la normativa anterior, se pueden enumerar asi:

1. Se sustituyd la sancion de internacidn en régimen semicerrado con
programa de reinsercion social por la de libertad asistida especial con
reclusion parcial. Al respecto, en el Mensaje de la Ley 21.527 que crea el
Nuevo Servicio se senala que:

La ejecucion de la pena de internamiento en régimen semicerrado ha
provocado el mayor numero de criticas. En lo relevante se puede desta-
car el que dicha sancidn se ejecuta practicamente como un régimen de
reclusion nocturna, sin que sea posible advertir procesos de interven-
cién reales que vayan mas alla de los efectos del encierro. Ello explica
que se trate de la sancioén que ofrece los mayores resultados de incumpli-
miento y la mayor ratio de reincidencia. Sobre esa base se propone susti-
tuir su contenido centrando sus efectos en la ejecuciéon de un programa
de libertad asistida de caracter intensivo (especial) que se acompaiie de
un régimen de internacién nocturna. Se altera con ello el eje central de
su ejecucion que pasa a basarse en un contenido que goza de una eva-
luacion del todo opuesta y que por ello ofrece los mejores resultados en
los indicadores reseniados.’

2. Se elimind la sancion de multa, prevista en la letra g) del articulo 6.
Esta modificacion no estaba en el Proyecto original y fue incorporada
durante el primer tramite constitucional de la iniciativa en el Congreso.

3. Se incorporaron las letras ¢) y d) como penas accesorias, que com-
prenden, respectivamente, a las medidas del articulo 9 de la Ley 20.066
de violencia intrafamiliar y a la letra b) del articulo 16 de la Ley de vio-
lencia en los estadios 19.327, que consiste en la prohibicion de asistir a
cualquier espectaculo de futbol profesional y a las inmediaciones en que
éste se realice.

La existencia de una diversidad de sanciones aplicables a adolescente
que infringen la ley penal que se aprecia en la Ley 20.084 cumple con
el mandato de la Convencion de Derechos del Nifio que en el articulo
40.4 en orden a disponer de diversas medidas, «tales como el cuidado,
las 6rdenes de orientacidn y supervision, el asesoramiento, la libertad

1 Proyecto de Ley, iniciado en mensaje de la presidenta de la Republica, que crea el
Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la Ley
20.084, sobre responsabilidad penal de adolescentes, y a otras normas que indica,
Mensaje 16.365, Boletin nimero 11.174-07, pagina 12.
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vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los programas de ensefian-
zay formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la
internacién en instituciones, para asegurar que los nifos sean tratados
de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcidn tanto
con sus circunstancias como con la infraccién».

La distinta naturaleza de las sanciones contenidas en el articulo 6 de
la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente reafirma la fisonomia que
debe tener un derecho penal minimo para los adolescentes, en cuanto a
que subsidiariamente, para los menores de edad que cometan un delito
se deben contemplar sanciones no privativas de libertad y, solo como
ultimo recurso, mediante sanciones privativas de libertad, sujetas a re-
vision y sustitucion (Couso, 2008: 9).

Otra modificacién importante que introdujo la nueva ley 21.527 fue
la eliminacion de la sancion accesoria contenida en el articulo 7 de la
Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, relativa a la obligacion de
someter al adolescente a tratamientos de rehabilitacion por adiccion a
las drogas o al alcohol. El fundamento expresado en el Mensaje de la ley
21.527, para esta propuesta es que:

Carece de sentido considerar el tratamiento de adicciones como una
sancion si se cuenta con dicho recurso como parte de la intervencion,
en la generalidad de los casos. Por otro lado, los resultados de vincular la
procedencia de estas intervenciones a la constatacion de una patologia
especifica (y no solo a la sintomatologia) expresada en la ejecucién del
delito no ha dado los resultados esperados, pues no tiene en cuenta el
efecto general que produce, en cuanto factor de riesgo, ni los efectos de
la propia intervencion, especialmente cuando se trata de la privacion de
libertad.

A la luz de los cambios incorporados por la nueva ley 21.527, las san-
ciones consideradas en la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente
para adolescentes se pueden clasificar de la siguiente manera:

« Sanciones no privativas de libertad: amonestacion, reparacion del
dafo, servicios en beneficio de la comunidad, prohibicién de con-
ducir vehiculos motorizados, libertad asistida simple y libertad
asistida especial.

« Sanciones privativas de libertad: libertad asistida especial con re-
clusion parcial e internacion en régimen cerrado con programa de
reinsercion social.
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La sancidon de libertad asistida simple tiene esa denominacion tras la
aprobacion de la nueva Ley 21527, ya que anteriormente de llamaba solo
libertad asistida.

A continuacion, revisaremos las sanciones que contempla la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente de acuerdo con la regulacién con-
tenida en los articulos 8 a 19 Ley 20.084, explicando las modificaciones
que fueron introducidas, en cada caso, por la Ley 21.527 que crea el Nue-
vo Servicio de Reinsercion Social Juvenil.

Amonestacion
Contemplada en el articulo 8 de la Ley, en los siguientes términos:

Articulo 8. Amonestaciéon. La amonestacidon consiste en la reprension
enérgicaaladolescentehechaporeljuez,enformaoral,claraydirecta,enun
acto unico, dirigida a hacerle comprenderla gravedad delos hechos come-
tidos y las consecuencias que los mismos han tenido o podrian haber teni-
do, tantoparalavictimacomo parael propioadolescente, instandoleacam-
biar de comportamiento y formulandole recomendaciones para el futuro.
Laaplicaciondeestasancion,entodocaso,requeriraunapreviadeclaracion
del adolescente asumiendo su responsabilidad en la infraccion cometida.
Los padres o guardadores del adolescente seran notificados de la imposi-
cion de la sancion, en caso de no encontrarse presentes en la audiencia”

La nueva ley 21.527 incorporé una regla para limitar a una sola oca-
sion la posibilidad de aplicar de esta sancidn, intercalando un nuevo in-
ciso tercero al articulo 8, pasando el actual inciso tercero a ser el cuarto,
del siguiente tenor:

En caso alguno se podra imponer una amonestacion en mas de dos
ocasiones a un mismo adolescente. Lo dispuesto en el presente inciso no
tendra lugar si ha transcurrido un tiempo prolongado desde la ultima
infraccion o si la naturaleza del delito hiciere razonable imponer nueva-
mente esta misma sancion.

Como se puede apreciar, la regla de limitacion tiene dos excepciones
que quedan confiadas a la discrecionalidad del tribunal: el transcurso
de un tiempo prolongado desde la ultima infraccion y la naturaleza del
delito que hiciere razonable la misma sancion.

Para justificar el cambio propuesto, el Mensaje de la Ley 21.527 indi-
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caba que «Se ha tenido en cuenta el bajo efecto disuasivo que ofrecen las
condenas [...] de amonestacion, opciones que pasan a constituir alter-
nativas casi exclusivas en ilicitos de menor gravedad que, por diversas
condiciones, arriban a la instancia de condena. De esta forma, a fin de
potenciar su propio efecto disuasivo y el que demanda el sistema, se ha
propuesto limitar su imposicion, en cuanto se constante que carece de
efectos de dicha naturaleza».”

Reparacion del dano

La reparacién del dafio se mantiene como sancidn principal, regulada
en el articulo 10 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente de la
siguiente forma:

Articulo 10. Reparacion del dafio. La reparacion del dafio consiste en la
obligacion de resarcir a la victima el perjuicio causado con la infraccion,
sea mediante una prestacion en dinero, la restitucion o reposicion de la
cosa objeto de la infraccion o un servicio no remunerado en su favor. En
este ultimo caso, la imposicidon de la sancion requerira de la aceptacion
previa del condenado y de la victima. El cumplimiento de la sancién no
obstara a que la victima persiga la responsabilidad contemplada en el ar-
ticulo 2.320 del Codigo Civil, pero solo en aquello en que la reparacién
sea declarada como insuficiente.

Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad

Esta sancidn esta tratada en el articulo 11 de la Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente, la cual se ha mantenido sin modificacién por la nue-
va ley 21.527, establecida en los siguientes términos:

Articulo 11. Servicios en beneficio de la comunidad. La sancion de
prestacion de servicios en beneficio de la comunidad consiste en la
realizacion de actividades no remuneradas a favor de la colectividad
o en beneficio de personas en situacion de precariedad. La prestacion
de servicios en beneficio de la comunidad no podra exceder en ningtin

2 Como se ha indicado mas arriba, el Proyecto de Ley planteaba la limitacion en la
aplicacion tanto de la multa como de la amonestacion, pero la primera no fue apro-
bada por el Senado al cabo del primer tramite constitucional, ya que en esa instancia
se opto por eliminar la sancién de la multa.
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caso de cuatro horas diarias y deberd ser compatible con la actividad
educacional o laboral que el adolescente realice. La sancidn tendra una
extension minima de 30 horas y maxima de 120. La imposicidn de esta
sancion requerira del acuerdo del condenado, debiendo, en su caso, ser
sustituida por una sancién superior, no privativa de libertad.

Prohibicion de conducir vehiculos motorizados

Elactual articulo 12 de la Ley regula la sancién de prohibicién de condu-
cir vehiculos motorizados, de la siguiente forma:

Articulo 12. Prohibicién de conducir vehiculos motorizados. La prohi-
bicion de conducir vehiculos motorizados se podra imponer a un ado-
lescente como sancion accesoria cuando la conducta en que se funda
la infraccién por la cual se le condena haya sido ejecutada mediante la
conduccién de dichos vehiculos. La sancion se hara efectiva desde el
momento de dictacion de la sentencia condenatoria. En caso de que-
brantamiento, se estara a lo dispuesto en el articulo 52 de esta ley, a me-
nos que a consecuencia de la conduccion se hubiere afectado la vida,
la integridad corporal o la salud de alguna persona, caso en el cual se
remitiran los antecedentes al Ministerio Publico para el ejercicio de las
acciones que correspondan.

Durante la tramitacion parlamentaria de la Ley 21.527 se decidié eli-
minar en el inciso segundo la expresion «y su duracion podra extenderse
hasta el periodo que le faltare al adolescente para cumplir veinte afios».

Libertad asistida simple

La libertad asistida simple corresponde a una de las sanciones no priva-
tivas de libertad que contempla la Ley de Responsabilidad Penal Ado-
lescente. De acuerdo con su articulo 13, consiste en la sujecion del ado-
lescente al control de un delegado conforme a un plan de desarrollo
personal basado en programas y servicios que favorezcan su integracion
social. La funcién del delegado consistird en la orientacion, control y
motivacidn del adolescente e incluird la obligacion de procurar por to-
dos los medios a su alcance el acceso efectivo a los programas y servicios
requeridos.
El mismo articulo 13 de la ley, contintia:
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El control del delegado se ejercera en base a las medidas de supervigi-
lancia que sean aprobadas por el tribunal, que incluiran, en todo caso,
la asistencia obligatoria del adolescente a encuentros periddicos previa-
mente fijados con ¢l mismo y a programas socioeducativos. Para ello,
una vez designado, el delegado propondra al tribunal un plan persona-
lizado de cumplimiento de actividades periédicas en programas o ser-
vicios de caracter educativo, socioeducativo, de terapia, de promocién
y proteccion de sus derechos y de participacion. En él, debera incluir la
asistencia regular al sistema escolar o de ensefianza que corresponda.
Podran incluirse en dicho plan medidas como la prohibicién de asistir
a determinadas reuniones, recintos o espectaculos publicos, de visitar
determinados lugares o de aproximarse a la victima, a sus familiares o a
otras personas, u otras condiciones similares.

En cuanto a la duracién que puede tener la libertad asistida simple, la
ley 21.527 sustituyd el inciso final del articulo 13 que establecia un plazo
maximo de tres afios, por un lapso de tiempo que no puede ser inferior
a los seis meses ni superior a los dieciocho. Acerca de esta modificacién,
en el Mensaje presidencial que se envié al Congreso, respecto de la Ley
21.527 se dice que:

En el disefio de la intervencidn se ha tenido en cuenta que carece de
sentido proyectar una intervencién en tiempos demasiado breves o
extensos. De ahi que sea indispensable contar con limites minimos y
maximos razonables proponiéndose para la libertad asistida un lapso
que puede fluctuar entre los 6 y los 18 meses; para la libertad asistida
especial, un lapso que va de los 6 meses a los tres afios; para la nue-
va sancion de libertad asistida especial con internacién nocturna (que
sustituye el rol que cumple en la actualidad el régimen semicerrado)
un periodo que va de los seis meses a los cinco afos; y para el régimen
cerrado un periodo minimo de seis meses, manteniendo los maximos
actualmente vigentes.

Luego, se agrega que «Este mismo contenido lleva a garantizar dichos
limites a todo evento incluyendo los casos concursales y el régimen dis-
puesto en la actualidad para proceder a la sustitucion de las condenas».
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Libertad asistida especial

La ley de responsabilidad penal juvenil mantiene la sancién de libertad
asistida especial, que en su articulo 14 dispone que:

Articulo 14. Libertad asistida especial. En esta modalidad de libertad
asistida, debera asegurarse la asistencia del adolescente a un progra-
ma intensivo de actividades socioeducativas y de reinsercién social en
el ambito comunitario que permita la participacion en el proceso de
educacion formal, la capacitacion laboral, la posibilidad de acceder a
programas de tratamiento y rehabilitaciéon de drogas en centros previa-
mente acreditados por los organismos competentes y el fortalecimiento
del vinculo con su familia o adulto responsable. En la resoluciéon que
apruebe el plan, el tribunal fijara la frecuencia y duracidn de los encuen-
tros obligatorios y las tareas de supervision que ejercera el delegado.
La duracion de esta sancion no podra ser inferior a los seis meses ni
superior a los tres afos.

En relacién con esta sancion, la Ley 21.527 incorpord una modifica-
cién en el plazo contemplado para su duracion, consistente en que «La
duracién de esta sancidon no podra ser inferior a los seis meses ni supe-
rior a los tres aflos». La razon para el cambio se encuentra, al igual que
en el caso de la libertad asistida, en que carece de sentido proyectar una
intervencion en tiempos demasiado breves, aunque la regla modificada
no se ajusta a la justificacion de lo inconveniente de las intervenciones
demasiado extensas, lo que puede tener sentido si se considera que la
libertad asistida especial debiese aplicarse para casos de delitos mas gra-
ves que la libertad asistida simple.

Libertad asistida especial con reclusion parcial

Esta nueva sancion se establece en la Ley 21.527 que crea el Nuevo Servi-
cio de Reinsercion Social Juvenil, modificando el articulo 16, quedando
de la siguiente forma:

Articulo 16. Libertad asistida especial con reclusion parcial. La san-
cion de libertad asistida especial con reclusion parcial consistira en la
residencia obligatoria del adolescente en un centro de privacion de li-
bertad, sujeto a un programa de actividades socioeducativas intensivas
a ser desarrollado tanto al interior del recinto como en el medio libre.
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Una vez impuesta la pena y determinada su duracidn, el director del
centro que haya sido designado para su cumplimiento, propondra al
tribunal un régimen o programa personalizado de actividades, que con-
siderara las siguientes prescripciones: a) Las medidas a adoptar para
la asistencia y cumplimiento del adolescente del proceso de educacion
formal o de reescolarizacion. El director del centro deberd velar por el
cumplimiento de esta obligacion y para dicho efecto mantendra comu-
nicacion permanente con el respectivo establecimiento educacional; b)
El desarrollo periddico e intensivo’ de actividades de formacion, socioe-
ducativas y de participacidn, especificando las que serdn ejecutadas al
interior del recinto y las que se desarrollaran en el medio libre, y c) Las
actividades a desarrollar en el medio libre contemplaran, a lo menos,
ocho horas, no pudiendo llevarse a cabo entre las 22:00 y las 7:00 horas
del dia siguiente, a menos que excepcionalmente ello sea necesario para
el cumplimiento de los fines sefialados en las letras precedentes y en el
articulo 20. El programa sera aprobado judicialmente en la audiencia de
lectura de la sentencia o en otra posterior, que debera realizarse dentro
de los quince dias siguientes a aquella. El director del centro informara
periodicamente al tribunal acerca del cumplimiento y evolucion de las
medidas a que se refiere la letra a)”.

Internacion en régimen cerrado con programa
de reinsercion social

Esta sanciéon no fue objeto de modificacion, en cuanto a su reconoci-
miento, el articulo 17 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente se
regula de la siguiente manera:

Articulo 17. Internacion en régimen cerrado con programa de reinser-
cién social. La internacidn en régimen cerrado con programa de rein-
sercion social importard la privacion de libertad en un centro especia-
lizado para adolescentes, bajo un régimen orientado al cumplimiento
de los objetivos previstos en el articulo 20 de esta Ley. En virtud de ello,
dicho régimen considerara necesariamente la plena garantia de la con-
tinuidad de sus estudios bdsicos, medios y especializados, incluyendo
su reinsercion escolar, en el caso de haber desertado del sistema escolar
formal, y la participacién en actividades de caracter socioeducativo, de

3 La expresion «e intensivo» es agregada por la Ley que cre6 el Servicio de Reinser-
cion Social Juvenil.
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formacion, de preparacion para la vida laboral y de desarrollo personal.
Ademas, debera asegurar el tratamiento y rehabilitacion del consumo
de drogas para quienes lo requieran y accedan a ello.

En lo que si innova tanto la sancion de libertad asistida parcial con
reclusion parcial y la de internacion en régimen cerrado con programa
de reinsercion social es en su duracion. El nuevo articulo 18 modificado
por la Ley 21.527 que crea el Nuevo Servicio de Reinsercion Social Juve-
nil, dispone lo siguiente:

Articulo 18. Limite maximo de las penas privativas de libertad. Las pe-
nas de internacion en régimen cerrado con programa de reinsercién
social, que se impongan a los adolescentes no podran exceder de cinco
anos si el infractor tuviere menos de dieciséis afios, o de diez anos si
tuviere mas de esa edad. Tampoco se podran imponer por un periodo
inferior a un ano de duracién. La pena de libertad asistida especial con
reclusion parcial no se podrd imponer por un lapso superior a los cinco
afos, ni inferior a los seis meses.

La determinacion de sanciones penales adolescentes

Las reglas de determinacion de las sanciones para adolescentes infrac-
tores de la ley penal se encuentran en los articulos 20 a 26 de la actual
Ley 20.084. Estas disposiciones han sido intensamente reformadas por
la Ley 21.527 que crea el Nuevo Servicio de Reinsercion Social Juvenil.
El Mensaje de la mencionada ley, en esta materia, aludia a lo siguiente:

Se propone un sistema de determinacién de la pena que cuente con un
soporte dado por un informe técnico que se elabore en forma coordinada
con los diversos planes de intervencion disponibles. Con ello se focaliza
la necesaria individualizacion de las sanciones en torno a las alternativas
propuestas por los modelos de intervencion, asegurando una mayor pre-
cision entre las necesidades que presenta el adolescente y la sancion que le
correspondesinalterarelpapelquecumplelagravedaddelhechocometido.
Dichavaloracidn se potencia mediante el aseguramiento de una instancia
especificayautonoma destinada a debatir sobrela pena procedente, que se
separa,porley,deldebatereferidoalaculpabilidaddelpotencialcondenado.
Todo lo dicho se extiende a las instancias donde se requiere de la inter-
vencion judicial para aprobar, modificar o precisar el contenido de los
respectivos planes de intervencion individualizados. Ello garantiza en
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mejor forma la necesaria coherencia que debe existir entre la decisién
que respalda la pena impuesta, su ejecucidon y eventual modificacion,
como las acciones que favorecen su cumplimiento. Finalmente, se dis-
ponen los casos y formas que permiten que los contenidos del respectivo
informe técnico puedan ser utiles para las decisiones que debe adoptar
la judicatura a la hora de resolver una eventual suspensiéon condicional
del procedimiento o la procedencia de una medida cautelar de caracter
personal.

No fue objeto de modificaciones el articulo 20 de la Ley de Respon-
sabilidad Penal Adolescente, que fija la finalidad de las sanciones apli-
cables a adolescentes por la comision de delitos, estableciendo que las
sanciones tienen por objeto hacer efectiva la responsabilidad de los ado-
lescentes por los hechos delictivos que cometan, de tal manera que la
sancion forme parte de una intervencion socioeducativa amplia y orien-
tada a la plena integracién social.

La especialidad del sistema, y la generalmente aceptada centralidad de
la prevencién especial positiva en el derecho penal juvenil, se justifican
como una consecuencia de las particularidades juridicas del autor en re-
lacion con la responsabilidad que se le impone por el hecho cometido
(criterio culpabilistico), y no solo como una cuestion utilitaria relativa a la
prevencion del delito como se sostuvo por los partidarios de una primacia
absoluta del fin educativo. Por ende, la especialidad no se fundamenta so-
lamente en la necesidad de la pena, sino que también en su merecimiento,
y ambos componentes deben ser analizados y valorados en atencién a la
especial situacion juridica de los adolescentes (Cillero, 2008: 4).

La importancia que se asigna a la prevencion especial en el Derecho
Penal de adolescentes, suele provocar confusiones respecto de la natu-
raleza punitiva de las consecuencias juridicas impuestas por la justicia
penal de adolescentes y sobre el fundamento de la decision de sancionar.
La aparentemente trivial afirmacién de que el Derecho penal de adoles-
centes es Derecho penal, a la que hay que asociar un reconocimiento del
caracter aflictivo —negativo para el que la sufre— de la sancién penal
de adolescentes, es un punto de partida sin el cual no se entenderia la
exigencia de garantias de naturaleza penal (principio de legalidad penal,
debido proceso con estandares procesal-penales, etcétera). Por ello, no
esta demas insistir en ciertas definiciones fundamentales a este respecto
(Couso, 2008: 9).

119



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

La sancidn es definida, desde el punto de vista de quien la sufre (que
es lo importante en el plano juridico-constitucional), como un mal. Mas
precisamente, puede entenderse como toda privacion o restriccion de
derechos impuesta como consecuencia de una infraccién normativa,
cuyo caracter aflictivo (en el sentido de que es percibido como un mal
por quien la sufre) es, a diferencia del de otras medidas restrictivas de
derechos (como el embargo de los bienes del deudor), deliberado y no
un mero efecto colateral no buscado, pues solo de esa manera se pro-
duce el efecto preventivo-general que busca. La sancidn es, por ultimo,
estigmatizante, pues simbolicamente busca sefialar en forma negativa a
quien se le impone, como una forma de significar el rechazo institucio-
nal que provoca el delito cometido (Couso, 2008: 9).

Uno de los fundamentos de la existencia del derecho penal es la pro-
teccion de bienes juridicos y esa fundamentacion es igualmente aplica-
ble al derecho penal de adultos como al de adolescentes.

Como se ha sefialado,

La doctrina y la normativa internacional le otorgan al sistema penal de
adolescentes un vinculo simultaneo con tres finalidades: la proteccién
de bienes juridicos —en términos politico criminales, formulada gene-
ralmente como reduccion del delito o de la reincidencia—; un estatuto
de garantias frente a la persecucion penal estatal, y la proteccion del
desarrollo e integracion social del adolescente (Cillero, 2019: 185).

En relacién con el fin de la sancion, la alusién del articulo 20 de la
Ley de Responsabilidad Penal Adolescente a que la sancion forme parte
de una intervencién socioeducativa amplia y orientada a la plena inte-
gracion social se enmarca dentro del fin de la pena que corresponde a
la prevencion especial positiva, que consiste en que la pena tiene un fin
orientado al infractor al que se le impondra, con el objeto de entregarle
herramientas para que no vuelva a delinquir en el fututo (resocializa-
cion, rehabilitacidn, insercion social, etcétera) (Couso, 2008: 11).

El sistema de determinacion de las sanciones procede de manera es-
calonada, desde la rebaja de la pena en un grado del minimo asignado
en la Ley hasta su substitucién por alguna de las sanciones especiales
establecidas en el articulo 6 de la Ley de Responsabilidad Penal Ado-
lescente. En virtud del articulo 23, se determinara «la naturaleza de la
pena que deba imponerse a los adolescentes», dependiendo del tramo o
marco penal general aplicable, que se determinara en cada caso una vez
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aplicadas las normas de los actuales articulos 21y 22, mediante el cual se
ajusta el elenco de las sanciones privativas de libertad posibles, y su du-
racion, segun si el adolescente infractor era mayor o menor de 16 afos
al momento de la comision del hecho, en aplicacion de lo que dispone
el articulo 18 de la Ley.

Concluida esta operacidn, le sigue la ultima fase, que consiste en in-
dividualizar, en palabras del legislador, «la naturaleza de las sanciones,
dentro de los margenes antes establecidos», formulacién que resulta
incompleta. En efecto, del tenor literal pareciera que los criterios del
articulo 24 serviran solo para determinar la naturaleza, pese que tam-
bién han de utilizarse para establecer la extension, aunque dentro de los
limites ya fijados para las sanciones privativas de libertad en los arti-
culos precedentes. En el caso de las sanciones no privativas de libertad
su naturaleza dependera de los tramos del articulo 23 y su extensiéon o
intensidad, de las normas especificas establecidas al definir a cada una
de las sanciones (Cillero, 2008: 12).

A continuacidn, detallaremos los pasos que se deben realizar para la
determinacidon de las sanciones aplicables a los adolescentes, de acuerdo
con la regulacién contenida en la Ley de Responsabilidad Penal Ado-
lescente, que ha sido objeto de enmiendas por la Ley 21.527 que crea el
Nuevo Servicio de Reinsercion Social Juvenil.

Como punto de partida, para la determinacion de la sancion, hay que
recurrir al articulo 21 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente,
cuya fisonomia actual es la siguiente:

Articulo 21. Reglas para la determinacion de la pena de base. Para esta-
blecer la pena que servird de base a la determinacién de la que deba im-
ponerse con arreglo a la presente Ley, el tribunal debera aplicar, a partir
de la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la Ley
para cada uno de los delitos correspondientes, las reglas previstas en los
articulos 50 a 78 del Cddigo Penal que resulten aplicables, con excepcidon
de lo dispuesto en el articulo 69 de dicho Cddigo. No se aplicara por ello
ninguna de las demas disposiciones que inciden en la cuantificacion de
la pena conforme a las reglas generales incluyendo al articulo 351 del
Cédigo Procesal Penal.

Esta norma fue modificada en su oportunidad por la Ley 20.191 del
afo 2007 y la nueva Ley 21.527 le introduce modificaciones que se pue-
den detallar asi:
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Se le cambi¢ el epigrafe al articulo 21: ya no alude a reglas para deter-
minar la extension de las sanciones de adolescentes, sino que son reglas
que sirven para fijar una pena base a partir de la cual se va a definir,
posteriormente, la naturaleza y la duracion de la sancion concreta a im-
poner. Esto es importante, ya que elimina la confusion entre duracion
de la pena de adulto y de adolescente que contenia la formulacién legal
anterior, dejando en claro que la pena de adultos es solo una referencia
para calcular la pena de base de adultos que se tendra en consideracion
para determinar la o las sanciones penales de adolescentes que, en abs-
tracto, se podran imponer en el caso concreto, segun quedan determi-
nadas en el articulo 23.

La redaccion anterior hacia referencia al «Parrafo 4 del Titulo III del
Libro I del Cédigo Penal, con excepcién de lo dispuesto en el articulo
69», la que fue sustituida por la actual, haciendo alusion a los articulos
50 a 78 del Codigo Penal que resulten aplicables, con excepcion de lo
dispuesto en el articulo 69 de dicho Cddigo, que son, en todo caso, los
articulos que contiene el citado parrafo 4. Aun cuando pudiera parecer
un cambio irrelevante, cobra sentido al intentar distinguir entre los ar-
ticulos que resultan aplicables para adolescentes de aquellos que no lo
sean.

Se incorpora la frase «No se aplicard por ello ninguna de las demas
disposiciones que inciden en la cuantificacion de la pena conforme a las
reglas generales incluyendo al articulo 351 del Cédigo Procesal Penal».
Esto obedece a la intencion de distanciar el proceso de determinacidon
de la sancién de adolescentes de las reglas aplicables a los adultos, lo que
se origina en el Mensaje de la Ley 21.527, a proposito de la reiteracion
delictiva y a los concursos de delitos, quedando reflejado en las reglas
concretas de determinacion de las sanciones para adolescentes.

Con esta modificacion la Ley de Responsabilidad Penal Adolescen-
te, se puede entender que se hacen inaplicables todas las demas reglas
de determinacion de la pena, como las del articulo 449 o del articulo
450 inciso primero del Codigo Penal, que castiga ciertos delitos de robo
como consumados desde que se encuentran en grado de tentativa.

A pesar de estas modificaciones, el articulo 21 mantiene el régimen
de la rebaja de grado a partir de la pena sefialada por la ley al delito para
una persona adulta, proveniente del antiguo articulo 72 inciso primero
el Cédigo Penal.
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Luego de ello, la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente contiene
en el articulo 22 una regla de ajuste, para que el calculo realizado de
acuerdo articulo 21 no sobrepase los limites maximos determinados en
el articulo 18. El articulo 22 sefiala que «Si la sancion calculada en la
forma dispuesta en el articulo precedente supera los limites maximos
dispuestos en el articulo 18, su extension definitiva debera ajustarse a
dichos limites». Ello obliga a considerar necesariamente la edad de la o
el adolescente de que se trate. Asimismo, hay que tener en cuenta que
tanto el articulo 17 como el 18 fueron modificados por la Ley que cre6 el
nuevo Servicio de Reinsercion Social.

El articulo 23 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente con-
tiene las reglas que se debe seguir para determinar las ahora llamadas
«alternativas de pena», disposicion que contiene la sancién o sanciones
aplicables al caso en concreto.

Articulo 23. Reglas para la determinacion de las alternativas de pena.
La determinacion de las penas que podran imponerse a los adolescentes
conforme al siguiente articulo, se regird por las reglas siguientes: 1. Si
la extension de la pena aplicable conforme a los articulos precedentes
supera los cinco afios de privacion de libertad, el tribunal debera aplicar
la pena de internacion en régimen cerrado con programa de reinsercion
social. 2. Si la pena va de tres afos y un dia a cinco afos de privacion de
libertad o si se trata de una pena restrictiva de libertad superior a tres
afnos, el tribunal podra imponer las penas de internacién en régimen
cerrado con programa de reinsercion social, la libertad asistida especial
con reclusion parcial o libertad asistida especial. 3. Si la pena privativa
o restrictiva de libertad se extiende entre quinientos cuarenta y un dias
y tres afnos, el tribunal podrd imponer las penas de la libertad asistida
especial con reclusion parcial, libertad asistida en cualquiera de sus for-
mas y prestacion de servicios en beneficio de la comunidad. 4. Sila pena
privativa o restrictiva de libertad se ubica entre sesenta y uno y qui-
nientos cuarenta dias, el tribunal podra imponer las penas de la libertad
asistida especial con reclusion parcial, libertad asistida en cualquiera de
sus formas, prestacion de servicios en beneficio de la comunidad o re-
paracion del dafio causado. 5. Sila pena es igual o inferior a sesenta dias,
0 si no constituye una pena privativa o restrictiva de libertad o multa, el
tribunal podra imponer las penas de prestacion de servicios en benefi-
cio de la comunidad, reparacién del dafio causado o amonestacion.
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El encabezado del articulo 23, incluido el epigrafe, fue modificado por
la Ley 21.527. El epigrafe ya no hace referencia a «reglas de determina-
cion de la naturaleza de la pena», sino fue reemplazado por «reglas para
la determinacion de las alternativas de pena». A continuacion, queda
de manifiesto que el articulo 23 no tiene por funcion fijar la naturaleza
de las penas aplicables a los adolescentes, sino que solo sirve como me-
canismo de conversion de la pena de adultos a un tramo de pena para
adolescentes, dentro del cual el tribunal debera definir la pena concreta
conforma a los criterios que entrega el articulo 24.

En relacion con los tramos que contiene el articulo 23, apunta Maldo-
nado que la etapa de determinacion penal de la pena se basa en la apli-
cacion de reglas propias del régimen de adultos, referencia que se expli-
ca por el hecho que el legislador tom¢ la opcién de regular la gravedad
de los distintos marcos penales de adolescentes previstos (en un total
de cinco) acorde a las valoraciones de entidad adoptadas en la ley penal
general, por lo que resultaria forzoso prever un mecanismo de conver-
sién que permitiera transformar un determinado rango de aflictividad
(como pena base) que viene descrito a partir de la pena procedente en
el régimen de adultos, en una pena de adolescentes (Maldonado, 2011:
515).

En consonancia con la nueva fisonomia del articulo 21, la ley 21.527
que crea el Nuevo Servicio de Reinsercion Social Juvenil modifica la ta-
bla demostrativa que sigue al articulo 23 con la finalidad de reemplazar
la pena de internacién en régimen semicerrado con programa de rein-
sercion social por la de libertad asistida especial con reclusion parcial y
eliminar la multa.

La Ley 21.527 representd una buena oportunidad para modificar la
tabla demostrativa que figura en la Ley de Responsabilidad Penal Ado-
lescente a continuacién del articulo 23 y asi, junto con adecuar la tabla al
nuevo catdlogo de sanciones, corregir la inconsistencia que presentaba
entre el tramo de los «cinco afos y un dia» con el articulo 23 niamero 1.

A continuacion, el articulo 24 de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente contiene los criterios que deben ser seguidos por los tribu-
nales para la determinacion de la sancidon penal concreta aplicable en
adolescentes.

La Ley 21.527 que crea el Nuevo Servicio de Reinsercién Social Juve-
nil sustituy6 completamente el articulo 24 de la Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente, quedando como sigue:
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Articulo 24. Individualizacién de la pena. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo siguiente, el tribunal impondra una sola pena de entre las
que fueren procedentes, cualquiera fuera el nimero de los delitos come-
tidos. En su caso, se tomara como base las sanciones aplicables al delito
que merezca las de mayor gravedad. La naturaleza y la extension de la
pena a imponer se orientara por los objetivos sefialados en el articulo 20
y se determinara considerando exclusivamente los siguientes criterios,
debiendo, en cualquier caso, darse estricto cuamplimiento a lo dispuesto
en el articulo 63 del Cédigo Penal:

1. La gravedad del delito o delitos cometidos, considerando especial-
mente: a) El bien juridico protegido, la modalidad escogida para su afec-
tacion y la extension del dafio causado con su comisidn. b) El empleo de
la violencia fisica o de ensafiamiento y la naturaleza y entidad de ellas. c)
La utilizacién y clase de armas o la provocacion de un riesgo grave para
la vida o la integridad de las victimas. d) La calidad en que interviene el
condenado y el grado de ejecucién del hecho.

2. Los mdviles y demas antecedentes que expliquen la ocurrencia de los
hechos y el comportamiento delictivo.

3. La edad y el desarrollo psicosocial del condenado.

4. El comportamiento demostrado con anterioridad y posterioridad a
la ocurrencia de los hechos, y durante la instruccion del proceso, parti-
cularmente en lo referido a la comisién previa de otros hechos ilicitos
sancionados de conformidad con esta Ley, y lo que fuere relevante para
la valoracién de los hechos enjuiciados.

Tratandose de la reiteracion de delitos el tribunal tomara como base
la pena que corresponda al hecho mas grave debiendo, alternativamen-
te, ampliar su extensiéon o imponer una mas aflictiva dentro de las al-
ternativas y plazos previstos en la ley, segiin cual fuere el nimero de
los delitos, las relaciones o nexos existentes entre ellos y su valoracion
de conjunto conforme a los criterios sefialados en los numerales pre-
cedentes. En cualquier caso, la pena aplicable sera impuesta con una
mayor extension o sera sustituida por una mas aflictiva dentro de las
alternativas y plazos previstos en la ley, respecto de quienes come-
tieren un crimen habiendo sido sancionado previamente por otro.
Las respectivas penas no se impondran en caso alguno con una ex-
tension inferior o superior a la prevista en los articulos 9, 11, 13, 14 0
18, respectivamente. Tratandose de las sanciones privativas de libertad
estas tampoco se podran imponer con una extension inferior o supe-
rior a la de la pena resultante de la aplicacion del articulo 21, a no ser
que sobrepase los limites minimos 0 maximos previstos para cada caso
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en la presente Ley. En este ultimo caso el limite se ajustard a aquellos.
El tribunal debera especificar y fundamentar en el fallo la forma como
ha procedido a la fijacion de la pena a partir de los criterios sefialados
indicando los hechos que los respaldan.

La reforma legal reformula los criterios orientadores que sirven de
base para que el tribunal fije la naturaleza y la extension de las penas
aplicables a los adolescentes.

En la regulacién anterior, como sefialaba Medina, en el articulo 24 se
plantea que los criterios de determinacion de pena se orientan esencial-
mente a la precision de los grados de disvalor de conducta y de resulta-
do, de lo cual era un fiel reflejo la enumeracién de criterios contenidos
en las letras a) y e) del articulo 24, todos los cuales se relacionan con el
grado de reproche por el hecho, con independencia de las consideracio-
nes preventivas (Medina, 2009: 208). No puede ponerse en duda, agrega
mas adelante, que el articulo 24 cumple en el caso del régimen penal de
los adolescentes la misma funcién que el articulo 69 del Cédigo Penal
cumple en el régimen general, esto es, proveer de criterios que permi-
ten fijar la magnitud de la sancién dentro de un marco predeterminado
segun las reglas generales. Junto a ello, la funcion del articulo 24 es pro-
veer también de los criterios que orientan en la adopcién de la clase de
la sancion adecuada (Medina, 2009: 211).

Entre los cambios importantes en los numerales que contiene el ar-
ticulo 24 se encuentra la eliminacidn del criterio de idoneidad que se
encontraba presente en la letra f), que sefialaba «La idoneidad de la san-
cion para fortalecer el respeto del adolescente por los derechos y liberta-
des de las personas y sus necesidades de desarrollo e integracion social».

El criterio de idoneidad de la sancién, que atendia a la consideracion
de las condiciones personales del adolescente y a la proporcionalidad
entre la sancion y el acto realizado, es reemplazado por una referencia a
cuestiones mas fenomenologicas (relativo a la realizacion de la conducta
imputada como a caracteristicas personales) como «los méviles y demas
antecedentes que expliquen la ocurrencia de los hechos y el compor-
tamiento delictivo» (nimero 2) y una referencia general al «compor-
tamiento demostrado con anterioridad y posterioridad a la ocurrencia
de los hechos, y durante la instruccién del proceso, particularmente en
lo referido a la comisién previa de otros hechos ilicitos sancionados de
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conformidad con esta ley, y lo que fuere relevante para la valoracion de
los hechos enjuiciados» (nimero 4).

Estos criterios, que de alguna forma no son extrafos al ordenamiento
juridico penal vigente ya que guardan un paralelismo con los conteni-
dos en la Ley 18.216 y sus modificaciones posteriores.

Asimismo, el legislador introdujo un conjunto de criterios para valo-
rar la gravedad del delito (letras a) ala d) del numero 1 del nuevo articu-
lo 24) y una referencia al nimero 3 a la «edad y el desarrollo psicosocial
del condenado» que podrian servir de parametro de valoracion —den-
tro de los marcos estrictos que otorga la ley— de cuestiones relativas a la
madurez o, mas en general, relativas a la graduacién de la capacidad de
culpabilidad del o la adolescente.

En este sentido, Horvitz se inclina por estimar que la edad de los y
las adolescentes solo podria ser interpretada en un sentido favorable, es
decir, mientras mds joven debe optarse por las penas mejor aflictivas y
menos desocializadoras, a partir del patrén criminoldgico, de acuerdo
con la cual, mientras mds precoces son los contactos diferenciales con
fuentes criminoldgicas mas pronto, rapido y definitivo sera el inicio y
consolidacién de la carrera criminal (Horvitz, 2006: 114).

Otra importante variacion en la forma en que el juez debe individua-
lizar una pena concreta, tiene que ver con el deber de imponer una sola
pena de entre las que fueren procedentes, cualquiera que sea el nimero
de los delitos cometidos por un o una adolescente, tomando como base,
cuando sea necesario, las sanciones aplicables al delito que merezca las
de mayor gravedad.

Lo anterior tiene relacion directa con el sistema de concurso de de-
litos, al cual se hace referencia en el Mensaje de la Ley 21.527, indican-
do que «se ha tenido en cuenta que las evaluaciones hechas sobre el
funcionamiento de la Ley 20.084 han reparado uniformemente en la
necesidad de homogeneizar el tratamiento de los concursos de delitos.
En particular, se ha criticado la inconveniencia de recurrir en ¢l al me-
canismo de la acumulaciéon material de condenas».

La redaccién original del articulo 24 consideraba que los criterios
contenidos en dicha disposicién permitian determinar con nitidez la
naturaleza de las sanciones, pero ello sufre un cambio con la modifica-
cion realizada por la Ley 21.527, ya que ahora dichos criterios permiten
establecer tanto la naturaleza como la extension de la pena, es decir, para
la eleccion de la pena dentro de los tramos del articulos 23 y establecer,
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a continuacion, dentro del tramo de que se trate, la extension concreta
de la pena a imponer.

Por otra parte, el articulo 24 modificado hace alusion al articulo 63
del Cddigo Penal, el que impide atribuirle una doble valoracién en per-
juicio del imputado a las circunstancias agravantes que por si mismo
constituyen un delito o son expresadas en el tipo penal y las circunstan-
cias atenuantes inherentes al delito al que acceden. Este aspecto era un
tema cuestionable en el antiguo articulo 24, acerca del cual Horvitz ad-
vertia sobre la existencia de una infraccion al principio non bis in idem,
al existir criterios de determinacion de la naturaleza de la pena que ya
podian haber sido considerados para fijar la gravedad del delito y la po-
sicién o lugar de la consecuencia asignada al mismo dentro de la escala
de penas (Horvitz, 2006: 103).

Los tres ultimos incisos del articulo 24, con las modificaciones intro-
ducidas por la nueva Ley 21.527, incorporan un proceso de individuali-
zacion de la pena que el juez debe seguir. Las etapas que contiene dicho
proceso son los siguientes:

a) Tratandose de la reiteracién de delitos el tribunal tomard como
base la pena que corresponda al hecho mas grave debiendo, alternativa-
mente, ampliar su extension o imponer una mas aflictiva dentro de las
alternativas y plazos previstos en la Ley, segiin cual fuere el nimero de
los delitos, las relaciones o nexos existentes entre ellos y su valoracion
de conjunto conforme a los criterios sefialados en los numerales prece-
dentes. De acuerdo al tenor de esta regla es imperativo para el tribunal
exasperar la sancidén cuando se trate de reiteracion de delitos, tomando
en consideracion los factores que la ley incorpora.

b) En cualquier caso, la pena aplicable sera impuesta con una mayor
extension o sera sustituida por una mas aflictiva dentro de las alterna-
tivas y plazos previstos en la Ley, respecto de quienes cometieren un
crimen habiendo sido sancionado previamente por otro. Si bien es claro
que la Ley quiere endurecer el tratamiento para quienes reiteren la co-
mision de delitos que tengan asignada penas de crimen, en realidad no
hace mas que reiterar la regla descrita anteriormente, ya que en ambos
casos obliga al juez a ampliar la extension de la pena a imponer o bien
aplicar una mas grave.

c) Las respectivas penas no se impondran en caso alguno con una
extension inferior o superior a la prevista en los articulos 9, 11, 13, 14 0
18, respectivamente.
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d) Tratandose de las sanciones privativas de libertad, tampoco se
podran imponer con una extension inferior o superior a la de la pena
resultante de la aplicacion del articulo 21, a no ser que sobrepase los
limites minimos o maximos previstos para cada caso en la presente ley.
En este ultimo caso el limite se ajustara a aquellos. La ley contempla ac-
tualmente la posibilidad de que el calculo de la pena para adolescentes
sobrepase los limites fijados por el articulo 21, lo que no ocurria con el
estatuto anterior a la reforma en el cual la pena obligaba a que la pena se
ajustara a los limites maximos fijados por la Ley.

e) El tribunal debera especificar y fundamentar en el fallo la forma
como ha procedido a la fijacion de la pena a partir de los criterios sefia-
lados indicando los hechos que los respaldan.

Pese a que el nuevo articulo 24 se propone que a adolescentes se les
imponga una sola pena, aun cuando exista un concurso de delitos, el
articulo 25 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente continua
permitiendo al tribunal la aplicaciéon de sanciones conjuntas en los ca-
sos de los numerales 3y 4 del articulo 23. En la nueva redaccién se alude
a la situacion de sanciones mixtas del articulo 19, quedando como sigue:

Articulo 25. Imposicion conjunta de mds de una pena. Sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 19, solo en las situaciones regladas en los
numerales 3 y 4 del articulo 23, el tribunal podra imponer conjunta-
mente dos de las penas que las mismas reglas sefialan, siempre que la
naturaleza de éstas permita su cumplimiento simultdaneo. Lo dispuesto
en el inciso precedente tendra lugar solo cuando ello permita el mejor
cumplimiento de las finalidades de las sanciones de esta ley expresadas

en el articulo 20 y asi se consigne circunstanciadamente en resolucién
fundada.

La Ley 21.527 que crea el Nuevo Servicio de Reinsercion Social Juvenil
agrego los articulos 25 bis, 25 ter, 25 quater y 25 quinquies, que regulan
lo siguiente:

Articulo 25 bis. Determinacion de las sanciones accesorias. El comiso
de los objetos, documentos e instrumentos del delito se impondra en
todas las condenas. La prohibicién de conducir vehiculos motorizados
se impondra en todo caso en que concurran los presupuestos descritos
en el inciso primero del articulo 12 de la presente Ley, con una extension
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minima de seis meses y maxima de cuatro afos.* Las medidas accesorias
previstas en el articulo 9 de la Ley 20.066, que establece Ley de Violen-
cia Intrafamiliar, se impondran en los casos y formas que las justifican
conforme a las reglas generales, a excepcidn de las previstas en las letras
a) y b) cuando el condenado y la victima compartieren domicilio, resi-
dencia o lugar de estudio o trabajo y el primero fuese menor de edad.
Estas altimas solo se podran imponer en dicho caso, en situaciones ex-
tremadamente calificadas, debiendo fundarse en antecedentes objetivos
y especificos de los que se debera dar cuenta de forma detallada en la
sentencia debiendo ademas adoptarse los resguardos que garanticen que
el condenado no quedara privado de condiciones minimas para su de-
sarrollo. Las sanciones accesorias de que trata este inciso se podran im-
poner, con una extension minima de seis meses y maxima de dos afios.
La prohibicién de asistir a cualquier espectaculo de fatbol profesional y
a sus inmediaciones se aplicara en los casos y formas previstos en la Ley
19.327, incluyendo lo dispuesto en los incisos tercero y cuarto de la letra
b) del articulo 16 de dicho cuerpo legal. Las sanciones accesorias de que
trata este inciso se podran imponer, con una extensiéon minima de seis
meses y maxima de cuatro afos.

El nuevo articulo 25 bis complementa la incorporacion de las letras
c) y d) al articulo 6, referidas a las medidas accesorias del articulo 9 de
la Ley 20.066 de violencia intrafamiliar y del articulo 16 letra b) de la
Ley 19.327 de violencia en los estadios. El actual articulo 25 ter tiene el
siguiente tenor:

Articulo 25 ter. Concurso de infracciones correspondientes a regime-
nes diversos. Si un mismo proceso se debiera imponer condena por
delitos cometidos siendo menor y mayor de dieciocho afos de edad
se impondra exclusivamente la pena aplicable a estos dltimos. Se ex-
ceptia el caso en que fuere mas grave el delito cometido siendo menor
de edad, en cuyo caso la pena aplicable a las diversas infracciones se
impondra de conformidad a las reglas previstas en el presente titulo.
A los efectos de este articulo y del siguiente se considerara mas grave el

4 Considerando que el articulo 13 niimero 1 de la Ley 18.290 establece que para
obtener licencia no profesional clase B se exige tener 18 aflos y excepcionalmente se
podra otorgar a mayores de 17 aflos que hayan aprobado un curso de conduccion,
llama la atencién que la pena accesoria de prohibiciéon de conducir vehiculos mo-
torizados se pueda extender hasta por cuatro afos, rango que puede muy probable-
mente significar el traspaso de la pena de adolescentes a la adultez del infractor.
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delito o conjunto de ellos que tuviere asignada en la ley una mayor pena
de conformidad con las reglas generales. No obstante el tribunal tam-
bién podra calificar su mayor gravedad teniendo en cuenta la naturaleza
y extension o cuantia de la sanciéon comparativa que fuere aplicable en
concreto en uno y otro caso. Lo dispuesto en el inciso primero también
se aplicara si la ejecucion del delito se iniciare antes del cumplimiento
de la mayoria de edad y terminare luego que esta se hubiere alcanzado.

Este nuevo articulo 25 ter se hace cargo de la situacion que se presenta
cuando a alguien en un mismo procedimiento se le debe imponer pena
como adolescente y como adulto, lo que puede tener lugar por la concu-
rrencia de un concurso de delitos o bien por existir una reiteracién de
delitos. Frente a estos casos, la Ley opta por aplicar solamente la pena
que corresponde al estatuto de adultos.

La excepcion a lo anterior tendra lugar cuando el delito cometido
como adolescente fuera mas grave que el cometido como adulto. Esta
regla se anticipa a la posibilidad de que el propio infractor que haya co-
metido un delito grave como adolescente luego de cumplida la mayoria
de edad tratara de eludir el castigo cometiendo un delito aun insigni-
ficante con la intencion de evitar que se le imponga una pena drastica
por el delito cometido como adolescente. Si se presenta esta situacion, el
calculo de la pena debe efectuarse conforme a las reglas contenidas en
los articulos 21 a 24 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, que
ya hemos revisado.

La regla del inciso final del nuevo articulo 25 ter es coincidente con
la del articulo 3 inciso tercero de la Ley de Responsabilidad Penal Ado-
lescente, cuyo sentido es que «En el caso que el delito tenga su inicio
entre los catorce y los dieciocho afios del imputado y su consumacién
se prolongue en el tiempo mads alld de los dieciocho afios de edad, la le-
gislacion aplicable sera la que rija para los imputados mayores de edad».

El nuevo articulo 25 qudter incorpora la figura de la unificaciéon de
condenas para adolescentes:

Articulo 25 quater. Unificacién de condenas. Si con posterioridad a
la acusacion o requerimiento o durante la ejecucidn de una sancion
prevista en esta Ley, el responsable fuere condenado por la comi-
sién de un delito diverso al que la justifica, el tribunal que deba san-
cionarlo procedera a regular la pena que hubiere correspondido apli-
car a la totalidad de los delitos cometidos en caso que hubieren sido
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juzgados conjuntamente de conformidad con lo dispuesto en las de-
mas reglas del presente titulo. En dicho caso el tiempo de ejecucién
que se hubiere satisfecho sera abonado a la nueva condena, salvo
que se trate de las penas previstas en las letras e) o f) del articulo 6.
Lo dispuesto precedentemente no tendra lugar tratandose de la co-
misién de uno o mas simples delitos de menor gravedad respecto de
aquellos que fundan la condena en curso de ejecucion. En dicho caso
se aplicara lo dispuesto en el articulo 52, considerando los hechos, a es-
tos efectos, como un quebrantamiento de condena. Lo dispuesto en el
inciso precedente también tendra lugar respecto de todos aquellos que
ya se encontraren cumpliendo una condena por el maximo de las pe-
nas que autoriza la ley para la sancién de los delitos de que se trate. Se
exceptua de esta regla el caso en que el condenado cumpliere una pena
de internamiento en régimen cerrado por el maximo que autoriza la
Ley, en cuyo caso se aplicara lo dispuesto en el inciso primero. Si en
dicho caso el resultado fuese equivalente se podra aumentar la exten-
sion del internamiento hasta por un periodo de tres afos adicionales.
A estos efectos no tendra lugar lo dispuesto en el articulo 164 del Cédigo
Organico de Tribunales.

A diferencia de la figura del concurso de delitos cometidos como
adolescente y como adulto, regulada en el articulo 25 bis, la unificacién
de condenas como adolescente tendra lugar cuando una vez que se ha
formulado acusacion, requerimiento simplificado, o bien durante la eje-
cucion de una condena, el adolescente es condenado por otro delito de
mayor gravedad, caso en el cual el tribunal que debe pronunciar la con-
dena por el nuevo delito debe imponer la pena que hubiere resultado de
considerar los delitos en su conjunto, abonando el tiempo que ya haya
cumplido por el delito anterior, lo que debe extenderse al tiempo por el
que haya estado sometido a internacién provisoria u otra medida caute-
lar privativa de su libertad. Si, por el contrario, el nuevo delito cometido
es de menor gravedad, se observaran las reglas relativas al quebranta-
miento del articulo 52.

Un caso particular se presenta cuando el adolescente ha sido conde-
nado por el maximo de la pena que autoriza la Ley dentro de los para-
metros del articulo 23. Frente a esta situacidn, el tribunal debe apreciar
la nueva condena como un quebrantamiento de la anterior, a menos que
la pena anterior fuera de internacidn en régimen cerrado por el maximo
legal (diez afos), supuesto en el cual el tribunal que debe pronunciar la
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condena por el nuevo delito debe imponer la pena que hubiere resultado
de considerar los delitos en su conjunto, quedando habilitado para ex-
tender el internamiento hasta por un periodo de tres afos adicionales,
si el calculo conjunto de las penas fuera equivalente a la pena privativa
de libertad ya impuesta, situacion que por lo demas siempre va a tener
lugar.

La particularidad de estas reglas es que contempla para adolescentes
un trato mas severo que el aplicable a adultos, que fluye del articulo 164
del Cddigo Organico de Tribunales, el que no resulta aplicable por la
expresa exclusion que realiza el inciso final del articulo 24 quéter. En
efecto, tratdndose de adultos, el camulo de las penas a imponer no pue-
da exceder de aquella que hubiere correspondido de haberse juzgado
conjuntamente los delitos.

Finalmente, en este aspecto, la Ley 21.527 incorpora en el articulo 25
quinquies la figura de la unificacion de las condenas impuestas en el
régimen de adolescentes y de adultos. En principio, la regla es que el
tribunal que debe pronunciar la condena por el nuevo delito cometido
una vez que se ha alcanzado la mayoria de edad debe imponer la pena
que hubiere resultado de considerar los delitos en su conjunto, a menos
que el delito cometido como adulto sea mas grave o mereciere mayor
pena, caso en el cual se aplicara solo la pena de adulto y se extinguira la
pena de adolescente que estuviere cumpliendo. Asi quedé regulado el
articulo 25 quinquies:

Articulo 25 quinquies. Unificacion de condenas de diversos regimenes.
Lo dispuesto en el articulo anterior también se aplicara si el nuevo delito
ha sido cometido siendo el condenado mayor de 18 afios, a menos que
se trate de un delito de mayor gravedad o que deba recibir una sancién
superior. En dicho caso tendra lugar lo dispuesto en el articulo 25 ter,
extinguiéndose de pleno derecho la condena que se encontrare en curso
de ejecucion.

En esta unificacion de condenas como adolescente y como adulto se
advierte con mayor claridad que se trata de estatutos de penas distintos
y puede resultar dificil de compatibilizar cuando no se trate de penas de
adolescentes no privativas de libertad.

Por otra parte, es necesario tener en cuenta lo que dispone el articu-
lo 55 de la Ley, que regula la situaciéon de quien mientras cumple una
condena privativa de libertad como adolescente y alcanza la mayoria
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de edad, debiendo atender a si restan menos o mas de seis meses para
decidir si la pena se sigue cumpliendo en un recinto para adolescentes
o si se debe seguir cumpliendo en un recinto para adultos. Entendemos
que en ambos casos se va a aplicar la regla de la unificacion de condenas
de distintos regimenes del articulo 25 quinquies.

Dentro de las reglas sobre la determinacion de sanciones, la Ley 21.527
actualiza el articulo 26, quedando de la siguiente forma:

Articulo 26. Limites a la imposicién de sanciones. La privacion de
libertad se utilizara sélo como medida de ultimo recurso. En ningtin
caso se podra imponer una pena privativa de libertad si un adulto que
hipotéticamente hubiese sido condenado por un hecho analogo en
equivalentes circunstancias no debiere cumplir una sancién de dicha
naturaleza ni se podra imponer una pena, de cualquier clase, cuya natu-
raleza o extension fuere superior a aquella. A los efectos de lo dispues-
to en el presente articulo se considerara lo dispuesto en la Ley 18.216.
En caso alguno se podra disponer el cumplimiento de sanciones que
individual o copulativamente supongan una condena que supere los li-
mites maximos previstos en los articulos 9, 11, 13, 14 0 18.

Para la comparacién entre el tratamiento penal a adolescentes y a
adultos, la nueva redaccién del articulo 26 incorpora una referencia a la
Ley 18.216 que para los adultos considera un catdlogo de penas sustituti-
vas a las privativas de libertad. Con ello, actualmente queda claro que la
situacion de un adolescente en relacién con un adulto se debe apreciar
aun cuando no se trate de un mismo procedimiento en el cual efectiva-
mente estén siendo imputados adultos y adolescentes, sino que se tiene
que comparar a un adulto que puesto hipotéticamente en la misma si-
tuacion del adolescente no hubiese sido condenado a una pena privativa
de libertad, por ejemplo, un adulto que no tuviere condenas anteriores
por crimen o simple delito y fuere condenado a una pena que no supere
los tres afios de privacion de libertad podria acceder a la pena sustitutiva
de remision condicional o si fuera condenado a una pena que no rebase
los cinco afios de privacion de libertad se le puede imponer la pena de
libertad vigilada intensiva. Esto restringe de manera importante la po-

sibilidad de que un adolescente sea condenado a una pena privativa de
libertad.
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Sistema de ejecucion de sanciones para adolescentes

La ejecucidn de las sanciones y medidas que se impongan a adolescentes
se encuentra regulada en el Titulo III de la Ley 20.084 y ha sido objeto
de importantes modificaciones.

La Ley 21.527 que crea el Nuevo Servicio de Reinsercion Social Juvenil
introdujo una modificacién organica en el articulo 50 de la Ley de Res-
ponsabilidad Penal Adolescente, en virtud de la que el tribunal que debe
conocer y resolver los asuntos que se promuevan en la fase de ejecuciéon
de una condena en adolescentes correspondera al juez de garantia del
domicilio del condenado.

Lo anterior altera la regla que regia con anterioridad a tal modifica-
cion, de acuerdo con la cual, las materias relacionadas con la ejecucién
de la condena correspondian al tribunal del lugar en que debia cum-
plirse la condena. De paso, también deja sin aplicacion la regla de com-
petencia denominada de la ejecucidn, consagrada en el articulo 113 del
Codigo Organico de Tribunales.

La nueva Ley 21.527 se hace cargo de la situacion del adolescente con-
denado que no se presentare a la ejecucion de la condena o no concu-
rriere a las citaciones que se le dirijan para la determinacion del plan de
intervencion, dada la relevancia que tiene su comparecencia para iniciar
la ejecucidn de la condena. El nuevo articulo 52 bis estatuye lo siguiente:

Articulo 52 bis. Incumplimiento. Si el condenado no se presentare a
la ejecucién de la condena o no concurriere a las citaciones que se le
comuniquen para la determinacién del plan de intervencion se despa-
chara orden de arresto, suspendiéndose el plazo sefialado en el inciso
primero del articulo 40 bis. La renuencia reiterada sera tratada como
quebrantamiento de condena.

Esta norma viene a complementar lo dispuesto en el articulo 47 del
Reglamento de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, Decreto
Supremo 1.378 del ano 2006, de acuerdo con el cual, se entendera por
incumplimiento la ausencia de participaciéon del adolescente en las acti-
vidades del plan de intervencion individual, la que debera ser evaluada
periédicamente por el programa respectivo.

Con esta regla lo que se busca es que la no presentacion del adolescen-
te a las citaciones relacionadas con el plan de intervencién no implique
por si mismas —como ocurre hoy en dia— un quebrantamiento de la
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condena que se le ha impuesto, sino que frente a esos incumplimientos
el sistema opere de forma eficiente en ubicarlo, someterlo a una medida
de arresto y trasladarlo al tribunal.

El nuevo articulo 40 bis, al que se hace referencia, alude al plan de in-
tervencion que debe ser aprobado judicialmente. La nueva disposicion
reza lo siguiente:

Articulo 40 bis. Plan de intervencion. Toda condena impuesta queda-
ra sujeta a la aprobacidn judicial de un plan de intervencion, estructu-
rado a partir de las reglas técnicas que al efecto determine el Servicio
Nacional de Reinsercion Social Juvenil, y que debera tener lugar en un
maximo de quince dias desde la fecha en que se comunica la sentencia
conforme lo dispuesto en el articulo 468 del Cédigo Procesal Penal. Di-
cha comunicacion se hara en audiencia ante el Tribunal encargado de la
ejecucion de la sentencia, siendo obligatoria la presencia del condenado.
Toda modificaciéon que sufra el plan de intervencidén requerird de
una nueva autorizacion en audiencia judicial en la medida en que va-
rie las condiciones de ejecucion de la condena y a menos que las ra-
zones que lo motivan hayan sido objeto de controversia judicial.
Lo dispuesto en el presente articulo no serd aplicable a las condenas
previstas en las letras g) y h) del articulo 6. Tratandose de las condenas
previstas en las letras e) y f) de dicha disposicion tendra lugar lo sefiala-
do en el articulo siguiente.

El punto de partida para el analisis de lo que debe ser la fase de eje-
cucidn en adolescentes es considerar que los criterios y estandares del
derecho internacional de los derechos humanos consagran el derecho a
un tratamiento especial en la ejecucidn de la sancion privativa de liber-
tad juvenil respecto del que opera para adultos. Existe una proteccion
reforzada de los menores de edad privados de libertad, que permite dis-
tinguir con claridad entre las condiciones que deben cumplirse para la
ejecucion de las sanciones penales en adolescentes y en el sistema de
ejecucion de adultos.

El fundamento para validar el trato diferenciado de adolescentes es la
situacidon de vulnerabilidad en que se encuentran frente a la privacién
de su libertad, atendido su estado de desarrollo, lo que obligaria al Esta-
do a reforzar su obligaciéon de proteccién y asistencia.

Los adolescentes privados de libertad gozan de una doble proteccion
por parte del Estado. Esta doble proteccion se explica, en primer lugar,
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por la especial posicion en que se encuentran por los efectos del encie-
rro, y, en segundo lugar, por las caracteristicas propias de los adolescen-
tes, en particular, la etapa de desarrollo en que se encuentran. El cuadro
de vulnerabilidad en que se encuentran los jévenes privados de libertad
gira en torno a tres dimensiones: los efectos del encierro son mas graves
en los adolescentes que en los adultos; el cardcter de grupo minoritario
dentro de la poblacidn penitenciaria; y el que los adolescentes sufren
mayores problemas relacionados a la exclusion social que los adultos.

Esta doble vulnerabilidad es el fundamento de la obligacion del Es-
tado a desplegar su rol de garante de manera reforzada o especial.” A
su vez, dicho rol reforzado o especial obliga a los Estados a actuar con
mayor cuidado y responsabilidad junto con tomar medidas que tengan
en cuenta las necesidades de estas personas acorde a su edad y el princi-
pio del interés superior del nifo.° Esta posicion especial parte de la base
del respeto y cumplimiento de las exigencias generales de la normativa
internacional respecto a las personas privadas de libertad.

La Ley 21.527 que crea el Nuevo Servicio de Reinsercion Social Juvenil
hace referencia a la especializacidn, incluida la fase de ejecucion de las
sanciones y medidas, en los siguientes términos:

Articulo 5. Principio de especializacidn. El Servicio debera garanti-
zar que en la ejecucidn de las sanciones y medidas dispuestas en la Ley
20.084 se cumpla con la especializacion que la diferencia del régimen
previsto en la ley penal comun. [...] Articulo 27. Centros y programas
para la ejecucidon de sanciones y medidas. Del Director Regional de-
penderan, técnica y administrativamente, los centros de administracion
directa del Servicio ubicados en la respectiva region en que se ejecuten
la medida de internacién provisoria y las sanciones de internacién en
régimen cerrado y de libertad asistida especial con internacién noctur-
na, previstas por la Ley 20.084. Del mismo modo, el Director Regional
sera el encargado de realizar todas las acciones necesarias relativas a la
provision de la oferta de programas que sean ejecutados por organismos
acreditados dentro de la respectiva region.

5 Véase Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay (parrafo 160).

6 Véase Convencién sobre los Derechos del Nifo (articulo 37), Observacion Ge-
neral nimero 24 (parrafo 92 y 108), Observacion General numero 13 (parrafo 34),
Reglas de Beijing (niimero 26.4) y Reglas de la Habana (niimero 18).
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La Ley 21.527 también incorpora el concepto del «expediente tinico»
para cada adolescente, de la siguiente forma:

Articulo 30. Expediente unico de ejecucion. El Servicio debera dispo-
ner de un expediente inico de ejecucién de cada joven sujeto de aten-
cion, que deberd estar disponible electrénicamente y contar a lo me-
nos con la siguiente informacién: a) Individualizacion del o la joven,
sefialando la circunstancia o no de estar afectado o afectada por una
discapacidad, o presentar alguna condicion de salud relevante. b) In-
dividualizacion de las medidas y sanciones que se hubieren decretado
con ocasion de su ingreso actual o ingresos previos. ¢) Plan de inter-
vencion, programas asociados y las evaluaciones e informes que se
hayan realizado. d) Resoluciéon que ordena su ingreso, resolucion ju-
dicial que se dicte en la etapa de ejecucidn y la certificacion del tér-
mino de la ejecucion de la condena o egreso de la medida, seguin co-
rresponda. e) Informe de seguimiento post sancion, si correspondiere.
La informacion contenida en el expediente tunico de ejecucion solo es-
tard disponible para los intervinientes del sistema judicial y encarga-
dos de la ejecucion, segun corresponda de acuerdo a su funcioén, sin
perjuicio del acceso que tenga a dicha informacion el Ministerio de
Desarrollo Social y de la Familia de acuerdo a lo dispuesto en los in-
cisos cuarto y quinto siguientes. El tratamiento de la informacién
contenida en este sistema estara sujeto a las normas de la Ley 19.628.
Para la correcta administracion del expediente inico de ejecucién, el
Servicio debera realizar las coordinaciones necesarias para vincularse,
en lo que sea procedente, con el Registro de Informacion Social del Mi-
nisterio de Desarrollo Social y con el Sistema integrado de informacién,
seguimiento y monitoreo del Servicio cuyo objeto sea la proteccién es-
pecializada de nifios y nifas, cualquiera sea su nombre o denominacion.
Un reglamento expedido por el Ministerio de Desarrollo Social y Fa-
milia y firmado por el Ministro de Justicia y Derechos Humanos esta-
blecera las directrices generales para la remision y recepcion de datos
entre el Sistema integrado de informacion, seguimiento y monitoreo del
Servicio cuyo objeto sea la proteccidn especializada de nifios, nifias y
adolescentes, cualquiera sea su nombre o denominacion, Registro de
Informacion Social del Ministerio de Desarrollo Social y Familia y el
Expediente Unico de Ejecucion, estableciendo ademds las normas para
regular la interconexién de los datos, su traspaso automatico, periddico,
masivo y seguro, junto a las normas necesarias para su correcta imple-
mentacién y funcionamiento del Sistema de informacién de la letra n)
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del articulo 12. En todo caso, este reglamento debera dar cumplimiento
a las disposiciones contenidas en la Ley 19.628.

Siguiendo a Castro (2021), la especialidad en el sistema de ejecucion
de sanciones adolescentes impacta en cinco dimensiones del sistema:
orientacion en la ejecucion de la sancién privativa de libertad, en las
condiciones carcelarias, sobre el régimen penitenciario, sobre el buen
orden y sobre los mecanismos de control.

A continuacion, se expondran cada uno de dichos ejes vinculandolos
con la normativa legal chilena.

Orientacion de la ejecucion de la sancion privativa
de libertad juvenil

El primer eje tematico en el cual la especialidad tiene impacto es en la
finalidad de la ejecucion de la pena. El derecho internacional de los de-
rechos humanos le otorga a la prevencidn especial positiva una prepon-
derancia por sobre las otras finalidades de la pena. Tratandose de ado-
lescentes privados de libertad dicha preponderancia estaria reforzada.”

Esta finalidad incide de forma directa en todos los aspectos del fun-
cionamiento de los centros privativos de libertad, por ejemplo, el con-
tacto con el mundo exterior, las actividades, la infraestructura y las me-
didas de seguridad, entre otras.

La prevencion especial positiva es un principio rector que debe orien-
tar todas las acciones administrativas tomadas al interior del recinto y,
por otro lado, orientar las medidas concebidas para ayudar a reintegrar
a los adolescentes infractores en la sociedad, en particular, actividades o
programas que habilitaran al menor a reintegrarse una vez terminada la
condena en el ambito familiar, comunitario y laboral.

En este contexto, es posible situar a los distintos mecanismos de los
que da cuenta la normativa de la Ley de Responsabilidad Penal Adoles-
cente, en especial, el Titulo III.

De acuerdo con el articulo 44 de esta Ley, la ejecucién de las sancio-
nes privativas de libertad estara dirigida a la reintegracion del adoles-

7 Véase la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 40.1), las Reglas de
Beijing (nimero 17), las Reglas de la Habana (numero 12), la Observaciéon General
numero 20 (parrafo 88) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 14.4)
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cente al medio libre y en virtud de ello se deben desarrollar acciones
tendientes al fortalecimiento del respeto por los derechos de las demas
personas y al cumplimiento del proceso de educacion formal y conside-
rarse la participacion en actividades socioeducativas, de formacion y de
desarrollo personal.

Condiciones de la detencidn

El segundo eje tematico en el que la especialidad tiene impacto es en las
condiciones carcelarias. El derecho internacional de los derechos hu-
manos establece que las condiciones de detencion tanto para adultos
como para adolescentes deben ser acordes con la dignidad humana.” Lo
anterior trae consecuencias precisas para los adolescentes privados de
libertad en un conjunto misceldneo de temas.

Disefio del recinto y tamario

El disefio arquitectonico del centro debe servir a la finalidad de reinser-
cion de la ejecucion. En ese sentido, el recinto debe considerar espacios
adecuados y suficientes para las diferentes actividades como las educa-
tivas, deportivas, laborales, artisticas y de esparcimiento.® Los centros
deben ser pequefios para asegurar un trato individualizado y garantizar
el contacto con su entorno social y familiar.”

Cultura organizacional

Un tema relevante es la idea de trabajo comtn y compromiso de los
funcionarios por el orden y el cuidado del adolescente. En ese sentido,
existe el desafio de implantar una nueva logica dentro de la administra-
cion de los centros que busca comprometer a los funcionarios en una
consecucion balanceada de los fines que persigue la institucién junto
con la informacién sobre los avances o retrocesos en la consecucion de
estos, sus avances, costos y calidad. Esto implica la permanente elabora-
cion de planes, estrategias e incentivos para lograr esos fines.

8 Véase las Reglas de La Habana (niimero 12).

9 Véase la Observacion General nimero 24 (parrafo 95b) y las Reglas de la Habana
(ntimero 32).

10 Véase las Reglas de la Habana (nimero 30).
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Alojamiento

El alojamiento debe cumplir requisitos que se vinculan a la higiene, ilu-
minacion, calefaccidn y ventilacion. Las normas internacionales no de-
terminan con precision estas tematicas dejando la determinacion de los
estandares concretos a las legislaciones nacionales. Respecto del espacio
minimo disponible por joven, es una cuestidn que no se encuentra espe-
cificada pero la evidencia muestra que no contar con un espacio acorde
afecta el bienestar fisico y psicoldgico. Respecto a las habitaciones se
establece que deben ser independientes o para grupos pequefios” y que
se debe asegurar la separacion de condenados y detenidos; de hombre y
mujeres; y de los jovenes y mayores de edad.”” Existe acuerdo sobre que
la sobrepoblacién debe ser entendida como una situacion excepcional
que debe ser evitada por los sistemas penales juveniles.

Necesidades especiales de alojamiento: mujeres y pueblos originarios

Los recintos deben contar con facilidades adicionales respecto a grupos
minoritarios que cubran sus necesidades especificas. Dentro de estos
grupos se encuentran las mujeres adolescentes privadas de libertad y
adolescentes pertenecientes a pueblos originarios.”

Intensidad en la custodia

La seguridad pasiva destinada a lograr la custodia y evitar fugas debe ser
minima.”* Se considera seguridad pasiva el empleo de camaras, barro-
tes, puertas de seguridad y muros, entre otras. Lo importante es que los
centros deben ser abiertos y sus dependencias deben tener un caracter
educacional por sobre uno penitenciario, privilegiando las actividades
de reinsercion social y la seguridad dinamica que surge del contacto,
vinculo y comunicacién.”

11 Véase las Reglas de la Habana (ntiimero 32).

12 Véase las Reglas de la Habana (nimero28, 29), las Reglas de Beijing (nimero
26.3) y la Observacién General nimero 24 (parrafo 92).

13 Véase las Reglas de Beijing (niimero 26.4), la Observacion General nimero 17
(parrafo 52), la Observacion General nimero 24 (parrafo 102), las Reglas de Ban-
gkok (numeros 2, 6, 7, 19, 20, 31) y el Convenio 169 (articulos 8.1y 9.2).

14 Véase las Reglas de la Habana (niimero 30).

15 Véase las Reglas de Beijing (nimero 19.1).
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Personal capacitado

El personal que trata directamente con los adolescentes debe tener for-
macion que le permita entender las caracteristicas de la adolescencia y
para ello es fundamental que sea capacitado en temas como psicologia
juvenil, pedagogia, derechos del nifio y estandares de derechos huma-
nos.'° Ademas de la capacitacion, se requiere un equipo multidisciplina-
rio (trabajadores sociales, pedagogos, psicélogos, psicoterapeutas y psi-
quiatras) y debe existir una dotacidn suficiente con una jornada laboral
realista y una remuneracion atractiva.

Prevencion de riesgos

El riesgo de incendio, motines, enfermedades y suicidios es elevado al
interior de los recintos por lo que resulta fundamental que se reduz-
can al minimo esos peligros, se contemplen protocolos de actuacidn,
se capacite al personal y se evite la construccion de centros en zonas de
riesgo.”

Salud

Por la posicion de fragilidad asociada a la etapa de la vida en que se
encuentran los adolescentes la salud es uno de los factores mas impor-
tantes dentro de las condiciones materiales de la detencion.”” La asis-
tencia médica integral es un derecho para los adolescentes que incluye
los servicios de prevencion, promocion, tratamiento, rehabilitacion y
atencion paliativa.” Esta asistencia debe girar en torno a programas de
salud, prevencion del uso indebido de drogas, desintoxicacion y protec-
cion con participacion de las familias y las comunidades.” La atencién
médica debe cumplir con los mismos criterios generales que se exige a

16 Véase las Reglas de la Habana (nimero 8s), las Reglas de Beijing (niimero 22.2),
la Observacion General numero 15 (parrafo 27), la Observacion General nimero 24
(parrafo 112).

17 Véase las Reglas de la Habana numero 32 y CIDH: Instituto de Reducacion del
Menor vs. Paraguay (parrafo 177 a 179).

18 Véase la Observacion General numero 4 (parrafo 22), la Observacién General
numero 20 (parrafo 58 y 60) y la Observacién General nimero 15 (parrafo 5).

19 Véase la Observacion General numero 15 (parrafo 25).

20 Véase la Observacion General numero 24 (parrafo 95d) y las Reglas de la Haba-
na (numero 54).
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los programas de salud infantil respecto a disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad.” Asimismo, se debe asegurar el tratamiento y su
continuidad a los jévenes con problemas psiquidtricos.”

La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente contempla actualmen-
te una norma relativa a esta materia en el nuevo articulo 48 bis, incorpo-
rado por la Ley 21.527 que crea el Nuevo Servicio de Reinsercidon Social
Juvenil, del siguiente tenor:

Articulo 48bis. Todapersonaqueseencontrarecumpliendounacondena
en aplicacion de la presente ley o que estuviere sujeta a internacion provi-
soria tiene derecho ala atencion efectiva en materias de salud, incluyendo
salud mental y programas asociados al tratamiento de adicciones y al ac-
ceso aun régimen de educacion formal. Este ultimo, en el caso de las con-
denas de internamiento en régimen cerrado con programa de reinsercion
social, debera fundarse en un programa que tenga en cuenta las especia-
les condiciones bajo las que se desarrolla el proceso de educaciéon formal.
Corresponde al Servicio Nacional de Reinsercion Penal de Adolescentes
adoptar las medidas necesarias para coordinar una adecuada, completa
y oportuna cobertura de dichas prestaciones por parte de los érganos
sectoriales competentes. Corresponde asimismo a los drganos compe-
tentes la provision y pertinencia de dichas prestaciones.

Régimen penitenciario

El tercer eje tematico donde la especialidad tiene importancia esta vin-
culado a un conjunto de elementos del régimen penitenciario. Todo ré-
gimen penitenciario debe cumplir con cuatro exigencias. La primera
es que no se deben generar situaciones que signifiquen un trato cruel,
inhumano o degradante. Se debe erradicar el castigo corporal.”” Segun-
do, se debe facilitar, ademas de los derechos generales que tiene todo
individuo privado de libertad, las garantias especiales contempladas en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Para lo anterior, es necesa-
rio que los adolescentes conozcan desde el momento en que ingresan al

21 Véase la Observacion General numero 15 (parrafo 112).

22 Véase las Reglas de la Habana (numero 53).

23 Véase la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 77 letra a), las Reglas
de Beijing (nimero 17.3), las Directrices de Riad (niimero 21y 54) y las Reglas de La
Habana (ntimero 67).
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centro sus derechos y deberes.” En tercer lugar, el disefio y la ejecucion
del régimen debe organizarse en torno a la finalidad preventiva especial
positiva reforzada. En ese sentido, se debe privilegiar medidas de corte
educativo, de formacién de trabajo, de tiempo libre, de contacto con el
mundo exterior y apoyo en el egreso. La participacion en las medidas de
reintegracion se encuentra determinada por el plan de intervencion di-
sefiado entre los funcionarios y el adolescente al momento del ingreso.
Esta elaboracion cuenta con exigencias por parte del derecho interna-
cional de los derechos humanos.”

En los apartados siguientes se desarrollaran las cuestiones mas signi-
ficativas vinculadas con el régimen penitenciario.

Educacion

Se debe privilegiar, en la medida de lo posible, los centros de educacién
ubicados fuera del recinto. Es recomendable potenciar el contacto con la
comunidad y la participacidn afuera de actividades para incrementar el
normal desenvolvimiento en la sociedad.”® Los programas educaciona-
les deben cumplir con las exigencias generales. Estos programas deben
ser disefiados y adaptados a necesidades y capacidades de los adoles-
centes y prepararlos para su reinsercion.” El disefio debe ser atractivo y
flexible para motivar e incluir jévenes marcados de por vida con entor-
nos dificiles y elevados niveles de abandono escolar.”

Formacion y trabajo

La formacion laboral es concebida como un derecho y tiene como ob-
jetivo permitir al joven desempefiar un rol constructivo y productivo
en la sociedad.” El trabajo también apunta a lo mismo, por tanto, al in-
terior de los centros los jovenes deben tener la oportunidad de trabajar
con una remuneracion. La formacion y la actividad se deben adaptar a

24 Véase las Reglas de La Habana (ntimero 24).

25 Véase las Reglas de la Habana (niimero 27).

26 Véase las Reglas de La Habana (ntimero 38).

27 Véase la Observacion General nimero 24 (parrafo 95c), la Observacion General
numero 17 (parrafo 27), las Reglas de La Habana (ntiimero 38) y las Directrices de
Riad (namero 21).

28 Véase la Observacion General numero 20 (parrafo 70), las Directrices de Riad
(nimeros 24 y 30) y las Reglas de La Habana (niimero 40).

29 Véase las Reglas de La Habana (nimero 42), las Reglas de Beijing (nimero 26.1).
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las necesidades del mercado moderno.** Se debe priorizar la realizacion
de trabajos fuera del centro, de no ser posible, estos deben asemejarse lo
mas posible a los trabajos de la comunidad.” Los trabajos deben gozar
de las garantias contempladas en la legislacion laboral y a una remune-
racion justa la cual se dividira para la compra de objetos personales y un
ahorro para su egreso.”

Tiempo libre

El juego y el descanso son fundamentales para la salud y el bienestar del
nifio y adolescente.” Por lo anterior, tienen derecho a un tiempo que no
esté determinado ni controlado por los adultos, donde se considere un
tiempo libre para el ocio. En la medida de lo posible, esta debe ser reali-
zada fuera del centro.*

Contacto con el mundo exterior

El contacto con el mundo exterior es util para prevenir la tortura y los
abusos; para potenciar la normalizacion del régimen penitenciario; y en
la preparacion del egreso. En los casos de los adolescentes privados de
libertad se ha considerado de forma explicita, por un lado, ampliar las
visitas familiares de modo que sean mas frecuentes y largas, y, por otro,
que se amplien las salidas controladas fuera del recinto para potenciar
contactos con redes de apoyo o participar en actividades.” También una
dimension del contacto con el mundo exterior es la posibilidad de ac-
ceso a la informacidn y el uso de la tecnologia, en particular, aparatos
electrénicos con internet.*

30 Véase la Observacion General nimero 20 (parrafo 74).

31 Véase las Reglas de La Habana (ntiimero 45).

32 Véase las Reglas de La Habana (numero 46) y la Observacién General numero
12 (parrafo 117).

33 Véase la Observacion General nimero 17 (parrafo 9) y la Observacion General
numero 12 (parrafo 115).

34 Véase la Observacion General nimero 17 (parrafo 42 y 51) y las Reglas de La
Habana (ntimero 47).

35 Véase las Reglas de la Habana (numeros 59 al 60), las Reglas de Beijing (nimero
26.5) y la Observacién General nimero 24 (parrafos 94 al 95e).

36 Véase la Observacion General numero 20 (parrafo 47).
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Apoyo para la puesta en libertad

Uno de los desafios que trae aparejada la puesta en libertad consiste en
la relacion con el acompanamiento de los jévenes. Existe una impor-
tante probabilidad de reincidencia los primeros meses posteriores a la
liberacién por lo que se recomienda contar con una red de servicios que
acoja al adolescente y le brinde durante los primeros meses alojamiento,
trabajo y medios necesarios para apoyar su reintegracion.”

Permanencia en el centro de los adolescentes que cumplan 18 arios

La evidencia cientifica levantada por la neurociencia senala que el de-
sarrollo cerebral continuia hasta cerca de los 25 afios. Por esta razén, se
recomienda que los jévenes presos, que cumplan la mayoria de edad, no
sean enviados a centros para adultos, sino que permanezcan en el centro
de menores.*

Buen orden

El cuarto eje tematico donde la especialidad tiene importancia esta vin-
culado al funcionamiento pacifico del centro. La especialidad obligaria
a limitar las estrategias de orden focalizadas en la violencia en dos di-
mensiones: restringiendo la aplicacidon de las infracciones disciplina-
rias y contemplando exigencias mas severas para el uso de medidas
coercitivas.

Mayores restricciones en la aplicacién de las infracciones disciplinarias

Las infracciones disciplinarias deben ser adaptadas a los menores ya
que se encuentran en una etapa de la vida en que se presentan pro-
blemas de control de impulsos y no prevén las consecuencias de sus
actos.”” En cuanto al proceso en el que participan menores, la etapa
de investigacién, determinacion y aplicacion de las infracciones debe
cumplir con las exigencias de todo procedimiento. En particular, se
debe levantar un acta completa con las actuaciones, no se podran apli-
car sanciones que no se ajusten a las leyes o reglamentos, no se podra

37 Véase las Reglas de La Habana (numero 80).
38 Véase la Observacion General nimero 24 (parrafo 35y 92).
39 Véase la Observacion General numero 12 (parrafo 66).
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aplicar mas de una medida por la misma infraccion, se debe respetar el
debido proceso.*

Respecto de las sanciones disciplinarias, en ningiin caso pueden
constituir un trato cruel, inhumano o degradante y se encuentra pro-
hibido cualquier otra sancién que pueda poner en riesgo la salud fisica
o mental del menor. También, se prohibe las sanciones que contemplen
reduccion de alimentos, la restriccién o denegacién de contacto con fa-
miliares y el trabajo, la celda de aislamiento y los traslados.*

Exigencias mds severas para el uso de medidas coercitivas

La utilizacion de estas medidas exige el mayor cuidado ya que puede
generar situaciones de riesgo para la vida e integridad corporal del ado-
lescente. Estas deben ejercerse siempre bajo la estricta supervision de
especialistas en medicina o psicologia.** En ese sentido, solo se podran
utilizar la coercion fisica, mecanica y médica cuando se hayan agota-
do o fracasado los mecanismos de soluciéon de conflictos.” Los medios
utilizados deben ser lo menos lesivos y se deben ocupar por el tiempo
estrictamente necesario.*

Mecanismos de control

El quinto eje tematico en el que la especialidad tiene importancia es en
los mecanismos de control.

En la ejecucion de las sanciones privativas de libertad existen eleva-
dos riesgos de que se cometan abusos entre y contra jovenes, por tanto,
el derecho internacional de los derechos humanos reconoce la impor-
tancia de los mecanismos de prevencion y proteccion de derechos al
interior de los centros.*

40 Véase la Observacion General numero 12, (parrafo 134) y las Reglas de La Ha-
bana (nimero 70).

41 Véase las Reglas de La Habana (niimero 67), las Reglas de Beijing (nimero 17.3),
las Reglas de Riad (numero 21h y 54), y la Observacién General nimero 24 (parrafo
95).

42 Véase la Observacion General nimero 10 (parrafo 89).

43 Véase las Reglas de La Habana (nimero 64) y la Observacion General niimero
24 (parrafo 95 f).

44 Véase las Reglas de La Habana (nimero 64).

45 Véase la Observacion General nimero 4 (parrafo 12); nimero 8 (parrafo 11),
numero 13 (parrafo 3i) y nimero 20 (parrafo 49).
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Los mecanismos de prevencion se ocupan de la deteccidon de situa-
ciones de riesgo que podrian lesionar derechos al interior de la prisién y
de visibilizar las condiciones carcelarias. Los mecanismos de proteccién
se ocupan de la adjudicacion de los derechos, de restaurar el imperio de
laley al interior de la prisién y de determinar responsabilidades legales.

Control judicial

Debe existir un tribunal con competencia expresa encargado de resolver
las afectaciones de derechos producidas por toda accidon u omision del
servicio durante la etapa de ejecucion, que como hemos sefialado le co-
rresponde al juez de garantia del domicilio del condenado. Este tribunal
cuando resuelva los conflictos de intereses en la decision administrativa
debe analizar su idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Respecto a la idoneidad, el tribunal debera determinar si la decision
administrativa es util para satisfacer el fin que se deseaba resguardar.
Respecto a la necesidad, si se eligid la alternativa menos dafiina, la mas
inocua o con menos impacto en los derechos del afectado. Respecto a la
proporcionalidad, si se justifica el sacrificio de un interés por la utiliza-
cién de un medio que sirva a la proteccion de otro.

En materia de adolescentes privados de libertad existen exigencias
expresas en materia de control que marcan la diferencia con el sistema
de adulto. Estas son:

1. Intervencion con cardcter preventivo. La intervencion judicial debe
ir mas alla, resolviendo el conflicto juridico y, en la medida de lo posible,
ordenar medidas de prevencion concretas que protejan al adolescente.*°

2. Velar por el interés superior del nifio. En toda decision los tribunales
deberan respetar el debido proceso, proteger el desarrollo del joven, su
interés superior y procurar que la intervencion sea lo menos perjudi-
cial posible. Los tribunales deben actuar con celeridad y orientar sus
intervenciones a respuestas que incluyan la mediacién, terminar con la
impunidad de los agresores e indemnizar los dafios.*

3. Calificar los tratos crueles, inhumanos o degradantes considerando
las caracteristicas del menor. En el analisis, se debe considerar necesaria-
mente la especial vulnerabilidad a la que son susceptibles nifios, nifias y

46 Véase la Observacion General nimero 13, (parrafo 54).
47 Véase la Observacion General niamero 13 (parrafo 54 y 55).
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adolescentes dada sus particulares caracteristicas, debiendo ser tratados
con tacto y sensibilidad.**

4. Revision periddica de la privacion de la libertad para examinar la
sustitucion de la pena por otra de menor medida. El caracter excepcional
de esta medida producto de los efectos negativos que el encierro genera
en los adolescentes obliga a realizar revisiones periddicas de la sancién
y a evaluar la conveniencia de sustituirla por otra menos intensa y de
medio libre.*

En esta materia, la Ley 21.527 que crea el Nuevo Servicio refacciona
las disposiciones relativas a la sustitucion y la remision de las sanciones
penales adolescentes.

Respecto de la sustitucién de sanciones, se le agregan dos incisos al
articulo 53 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, quedando
como sigue:

Articulo 53. Sustitucion de condena. El tribunal encargado del control
de la ejecucion de las sanciones previstas en esta Ley, de oficio o a pe-
ticion del adolescente o su defensor, podra sustituirla por una menos
gravosa, en tanto ello parezca mas favorable para la integracion social
del infractor y se hubiere iniciado su cumplimiento. La sancidn sus-
titutiva no se podra imponer en una extension inferior o superior al
minimo y maximo previsto en la Ley.”> Para estos efectos, el juez, en
presencia del condenado, su abogado, el Ministerio Publico y un repre-
sentante de la institucion encargada de la ejecucién de la sancidn, exa-
minara los antecedentes, el desarrollo del plan de intervencion, oira a
los presentes y resolvera. A esta audiencia podran asistir los padres del
adolescente o las personas que legalmente hubieren ejercido la tuicién
antes de su privacion de libertad, y la victima o su representante. La
inasistencia de estos dltimos no sera nunca obstaculo para el desarrollo
de la audiencia. La resolucidon que se pronuncie sobre una solicitud de
sustitucion sera apelable para ante la Corte de Apelaciones respectiva.
En caso alguno la internacion en un régimen cerrado podra sustituirse

48 Véase la Observacion General numero 13 (parr.54b) y CIDH Caso de los Herma-
nos Gémez Paquiyauri vs. Perti (parrafo 170).

49 Véase las Reglas de Beijing (numeros 19.1y 28.1), la Observacion General niime-
ro 20 (parrafo 88), la Observacion General numero 24 (parrafo 88) y las Reglas de
La Habana (niimeroy9).

50 Este inciso es intercalado por la Ley 21.527 que crea el Nuevo Servicio de Rein-
sercién Social Juvenil.
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por una de las sanciones previstas en las letras e) o f) del articulo 6. Tra-
tandose de sanciones impuestas en virtud de la comision de un crimen
respecto de quienes hubiesen sido previamente condenados por delito
sancionado con pena aflictiva, la sustitucion solo procedera una vez que
se haya cumplido mas de la mitad del tiempo de duracién de la sancidon
originalmente impuesta.”

En lo sustancial se mantiene la fisonomia de la sustituciéon de san-
ciones, precisando la extension que puede tener la sancion sustitutiva y
estableciendo un requisito mas riguroso tratandose de las condenas por
la comisién de crimenes. En este caso se exige el cumplimiento de mas
de la mitad de la sancién originalmente impuesta, pero solo cuando con
anterioridad el condenado haya sido condenado por delito sancionado
con pena aflictiva. Quedara sujeto a la interpretacion de los tribunales si
la apreciacion de las penas de crimenes y aflictivas a las que se alude en
la disposicion reformada se refiere a las penas en abstracto o en concre-
to, cuestion que hoy plantea dudas al momento de adoptar decisiones, a
partir de la rebaja de pena contenida en el articulo 21 de la Ley de Res-
ponsabilidad Penal Adolescente.

Sin duda, uno de los aspectos mas importantes para la decision acer-
ca de la sustitucidn de la pena es el que dice relacidon con que parezca
menos gravosa para la integracion social del adolescente infractor. Para
resolver, los tribunales requieren tener a disposicion los antecedentes
relacionados con el desarrollo del plan de intervencidn, que deben cons-
tar en un informa de cumplimiento elaborado por la institucion a cargo
de la ejecucion de la pena. La ausencia de avances significativos en el
proceso de resocializacion de adolescentes sera el motivo principal para
rechazar las peticiones de sustitucion de sanciones, tal como se aprecia
en las sentencias rol 103-2021 de la Corte de Apelaciones de Coyhaique,
rol 469-2020 de la Corte de la Apelaciones de Antofagasta, rol 659-2020
de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol 344-2020 de la Corte de
Apelaciones de Arica.

En el caso particular de la sentencia dictada por la Corte de Apelacio-
nes de Antofagasta en la causa rol 431-2020, se sefiala que «la sustitucion
de la pena no puede, sino, efectuarse considerando un analisis global
e integrado de la necesidad de reinsercion social, con la totalidad de
principios, fines y criterios que, en el caso concreto, justificaron la im-

51 Idem.
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posicién de las penas y, en atencidén que constituye una alteracion de lo
resuelto mediante sentencia definitiva, dictada, ciertamente, con todos
los elementos del caso, solo en la medida que ello se encuentre plena-
mente justificado, necesariamente por medio de antecedentes posterio-
res que lo acrediten, particularmente un cambio efectivo de los patrones
de conducta del condenado».

Por el contrario, la jurisprudencia ha razonado que cuando el ado-
lescente demuestra avances en su programa de intervencion y se puede
apreciar que ha obtenido un cumplimiento de satisfactorio a 6ptimo en
casi todos los items de evaluacion, como ocurrio en el caso rol 178-2020
de la Corte de Apelaciones de La Serena, en el que se alcanzd el 88% de
cumplimiento de los aspectos abordados en el plan de intervencidn, se
estim6 como razon suficiente para acoger la peticion de sustitucion de
condena de régimen cerrado a semicerrado.

En relacion con la remision de la condena, se mantiene el articulo 55
de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, en los siguientes tér-
minos:

Articulo 55. Remisidon de condena. El tribunal podra remitir el cum-
plimiento del saldo de condena cuando, en base a antecedentes cali-
ficados, considere que se ha dado cumplimiento a los objetivos pre-
tendidos con su imposicion. Para ello sera aplicable lo dispuesto en
los incisos segundo y tercero del articulo 53. Para los efectos de re-
solver acerca de la remision, el tribunal deberd contar con un infor-
me favorable del Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil.
Tratandose de una sancion privativa de libertad, la facultad de remision
solo podra ser ejercida si se ha cumplido mas de la mitad del tiempo de
duraciéon de la sancién originalmente impuesta o de dos tercios de la
misma, si se trata de delitos que en el régimen de adultos pueden reci-
bir una pena igual o superior al presidio o reclusién mayor en su grado
maximo.

En el inciso final, reformado por la Ley 21.527 que crea el Servicio de
Reinsercion Social Juvenil, se establece un régimen mas riguroso para
proceder a la remision de la pena tratandose de delitos particularmente
graves, castigados en el régimen de adultos con una pena superior a
quince anos de privacion de libertad

Quedara sujeto a la interpretacion de los tribunales el punto de deter-
minar si esa pena de presidio o reclusion mayor en su grado maximo se
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refiere a la pena minima o la pena maxima asignada por la ley al delito,
lo que puede resultar determinante la proceder o no a la remision de la
condena.

La nueva Ley 21.527 intercald una disposicion que tiene por finalidad
el debido emplazamiento de la victima a los actos del procedimiento
relacionados con la ejecucion de sanciones y, en particular, aquellas en
las que se podria decidir la sustitucion o la remision de la condena en
adolescentes:

Articulo 55 bis. A efectos de lo dispuesto en los tres articulos preceden-
tes la victima debera informar su domicilio para fines de notificacién
en la primera actuacién en que intervenga ante un tribunal o fiscal del
Ministerio Publico, pudiendo en dicha oportunidad indicar una forma
alternativa para recibir dicha comunicacién.El tribunal o fiscal que hu-
biere recibido dicha informacion debera registrarla y comunicarla opor-
tunamente a quien debe resolver. Lo dispuesto también tendra lugar en
caso de que se hubiere decretado cualquier tipo de medida que obligue
a guardar reserva para fines de proteccion de la victima, debiendo el
érgano correspondiente adoptar las medidas de resguardo que sean per-
tinentes.

Inspeccion carcelaria

Respecto a la inspeccion, la institucion que las realice debe ser indepen-
diente, los inspectores deben ser calificados y contar con la participa-
cion de expertos de la salud y con facultades legales para ingresar sin
restricciones a los centros. Estas visitas deben ser periddicas evaluando
el acatamiento de las reglas relativas al ambiente fisico, higiene, aloja-
miento, comida, servicios médicos y cualquier aspecto o condiciones de
vida que pueda afectar la salud fisica y mental del interno. Ademas, la
inspeccidn debe utilizar un instrumento con indicadores que permitan
medir objetivamente la satisfaccion de las necesidades especiales y la
posterior realizacién de un informe de evaluacion.”

52 Véase las Reglas de La Habana (niimeros 72, 73 y 74), la Observacién General
numero 24 (parrafo 95).
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Reclamos y quejas

Los reclamos y quejas constituyen mecanismos de prevencion y protec-
cion de derechos en el interior de los centros. De prevencion ya que per-
mite solucionar problemas y evitar que escalen. De protecciéon porque
permite conocer hechos que constituyen lesiones de derechos. Se pue-
den presentar en todo momento y deben ser respondidas sin demora.
Los centros deben poner a disposicion un mediador independiente en
cada centro para recibir e investigar las quejas formuladas y ayudar a la
solucién de conflictos.”

Un aspecto muy relevante relacionado con la fase de ejecucion es el
del quebrantamiento de las sanciones impuestas. La relevancia del que-
brantamiento radica en la necesidad de asegurar el cumplimiento de las
condenas que no son debidamente cumplidas, ya que, de lo contrario, se
afectaria la confianza y la seriedad en el sistema de justicia penal juvenil
(Berrios, 2022: 87). Sin embargo, por otra parte se debe hacer frente a la
tension que existe entre la necesidad de reducir el uso de la privacion de
libertad como respuesta penal y la aplicacion rigurosa de las sanciones,
sobre todo las que no implican una privacion de libertad.

En materia de quebrantamiento, la Ley 21.527 que crea el Nuevo Ser-
vicio de Reinsercidon Social Juvenil innové en aspectos significativos,
quedando de la siguiente forma:

Articulo 52. Quebrantamiento de condena. Si el adolescente no diere
cumplimiento en forma grave o reiterada a alguna de las sanciones im-
puestas en virtud de la presente Ley, el tribunal encargado del control de
la ejecucion procederd, previa audiencia y segun la gravedad del incum-
plimiento, conforme a las reglas siguientes: 1) Tratdndose de las penas
accesorias previstas en las letras a), ¢) o d) del articulo 6, se aplicara en
forma sustitutiva la sancién de prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad por el tiempo minimo previsto en la Ley. Si el adolescente
no aceptare la medida, se aplicara la libertad asistida en cualquiera de
sus formas por el tiempo minimo previsto en la Ley. Todo lo dicho, sin
perjuicio de la mantencién de las prohibiciones o restricciones que ellas
importen, por el tiempo restante. 2) Tratandose del quebrantamiento de
las medidas de reparacidn del dafo y prestacidon de servicios en benefi-
cio de la comunidad, se aplicard en forma sustitutiva la libertad asistida

53 Véase las Reglas de La Habana (numeros 75 a 78) y la Observacién General nu-
mero 24 (parrafo 95).
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en cualquiera de sus formas por el periodo minimo previsto en la Ley.
3) El quebrantamiento de la libertad asistida o de la libertad asistida
especial dara lugar a una ampliacién del plazo por el que hubiesen sido
impuestas dichas sanciones o, alternativamente, a su sustitucion por la
sancion inmediatamente superior, extensiva al tiempo minimo previsto
en la Ley, segin cudl hubiese sido la naturaleza del incumplimiento y su
persistencia. 4) El quebrantamiento de la libertad asistida especial con
reclusion parcial podra sancionarse ampliando del plazo por el que hu-
biese sido impuesta dicha sancion o, alternativamente, sustituyéndolo
por una pena de internacioén en un centro cerrado por el tiempo mini-
mo previsto en la Ley, segun cual hubiese sido la naturaleza del incum-
plimiento y su persistencia. En su caso, se procedera al abono del tiem-
po que se hubiere satisfecho la condena original. 5) El quebrantamiento
del régimen de libertad asistida simple o especial al que fuere sometido
el adolescente en virtud de lo dispuesto en el articulo 19, facultara al juez
para ordenar que se sustituya su cumplimiento por la internacion en régi-
men cerrado con programa de reinsercion social por el tiempo que resta.
El quebrantamiento que no fuese grave o reiterado podra dar lu-
gar a una intensificacién del correspondiente plan de intervencion.
En las audiencias de que trata este articulo sera obligatoria la presencia
del condenado.

Los Estandares Comunes para Iberoamérica sobre Determinacién y
Revision Judicial de Sanciones Penales de Adolescentes, previenen en el
nuamero 25 letra a):

Siel ola adolescente a quien se ha impuesto una sancién dirigida a pro-
mover su integracidn social se sustrae de forma completa y permanente
ala ejecucion de la sancidn, antes de imponerle una respuesta mas seve-
ra —en los sistemas de justicia juvenil que consideran esta posibilidad—
debe evaluarse si acaso el incumplimiento se debe a circunstancias que
no estan bajo su control, que se traduzcan en una incapacidad o una
gran dificultad para cumplir la sancién —tratese de circunstancias per-
sonales del adolescente o del propio programa, centro o instituciéon en
que la sancidon debe cumplirse—. En este caso, corresponde modificar la
sancién por una que favorezca mejor su integracion social, atendiendo a
su capacidad de cumplimiento de la sancidon (Couso, Cillero y Cabrera,
2019).

Sobre la justificacion de estos cambios, en el Mensaje de la Ley 21.527
que crea el Nuevo Servicio de Reinsercion Social Juvenil, se sefala:
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carece de sentido un sistema centrado, en exclusiva, en el contenido
sancionatorio que confia en que los casos mas graves ameritan una
intervencion estrictamente disuasiva. Lo adecuado por ello es asociar
primariamente el tratamiento de los casos de quebrantamiento a una
rigidizaciéon idonea en el respectivo plan de intervencidén, previendo,
ademds, para el caso que lo amerite, de una modificacion mas dréstica
en el contenido de la sancidn, basada precisamente en el hito de la re-
nuencia a cumplir la condena. Se requiere, asimismo, diferenciar los ca-
sos de mero incumplimiento de aquellos que dan lugar a una hipotesis
de quebrantamiento.

En relacion con la normativa original, la nueva Ley 21.527 incorpora
las exigencias de gravedad o reiteracion del incumplimiento para que
pueda decretarse el quebrantamiento de la condena. Es asi como se re-
salta que si no se trata de hechos graves o reiterados solo podra tener
lugar una intensificacion del correspondiente plan de intervencién.

Con la expresion «grave o reiterado» la legislacion de adolescentes se
aviene con los mismos términos que se utilizan en otras parcelas del de-
recho penal para catalogar incumplimientos de condiciones o deberes
impuestos por los tribunales. Asi, para la revocacién de la salida alter-
nativa de suspension condicional del procedimiento, la Ley exige que
los incumplimientos de las condiciones sean graves o reiterados. Por
su parte, a propdsito de los incumplimientos a la ejecucion de las penas
sustitutivas de la Ley 18.216 en sede penal de adultos, se distingue entre
el incumplimiento grave o reiterado y aquel que no lo tiene alguna de
esas caracteristicas.

Un denominador comun a todos esos regimenes, al que ahora se in-
corpora la Ley 20.084, es que se da a entender que no es necesaria la
verificacion de multiples incumplimientos para que se dé lugar al que-
brantamiento de la pena impuesta. Sin embargo, en materia de adoles-
centes sera dificil encontrar un incumplimiento que sea grave, puesto
que, de acuerdo con lo que indica el nuevo articulo 52 bis, incluso la
no presentacion a la ejecucidn de la condena o a las citaciones que se le
comuniquen para la determinacion del plan de intervencién no se con-

54 Llama la atencién que siendo el quebrantamiento lo que el tribunal tiene que
decidir a partir de los incumplimientos a las obligaciones que impongan las con-
denas impuestas a adolescentes, el nuevo articulo 56 se refiera a quebrantamientos
no graves o no reiterados, debiendo entender que en realidad se esta refiriendo a la
calificacién de los incumplimientos.
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sideran en si mismas suficientes para configurar un quebrantamiento,
lo que solo tendra lugar cuando tenga lugar una renuencia reiterada del
adolescente condenado.

Un problema que se puede presentar en la interpretacion y aplicacion
judicial del nuevo articulo 52 de la Ley de Responsabilidad Penal Ado-
lescente es que el factor de la gravedad del incumplimiento presenta una
doble dimensidn, tanto para calificar el incumplimiento mismo como
grave y dar lugar a al quebrantamiento y, ademas, para adoptar la de-
cision respecto de las consecuencias que tendra el quebrantamiento en
cada uno de los numerales de la disposicion. Esto revive el inconvenien-
te que presentaba el antiguo articulo 24 de la Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente en relacién con la doble valoracion de las considera-
ciones vinculadas al ilicito y la situacion personal del adolescente, en el
marco de la prohibicién de doble valoracion impuesta por el principio
del non bin in idem.

Al momento de apreciar la entidad de los incumplimientos de los
adolescentes para dar cumplimiento a las sanciones, la jurisprudencia
ha sostenido que es necesario tener en cuenta consideraciones tales
como el consumo habitual de drogas, el fallecimiento del padre del me-
nor, la comisién de otros ilicitos, y la socializaciéon con grupo de pares
disruptivos. Ello sumado a la notable falta de madurez del adolescente
para responder a las exigencias de la sancion y del centro o programa
especifico de que trate, han dado lugar a que se revoque un quebran-
tamiento y estimar que los incumplimientos no revisten la suficiente
gravedad para tenerlo por configurado.”

Otras de las hipotesis que permiten descartar la existencia de incum-
plimientos que den lugar a un quebrantamiento, son aquellos que los
tribunales han considerado propios de su dinamica de vida, busqueda
de reinsercidn y de escolaridad.”®

Un factor importante que incorpora la Ley 21.527 que crea el Nue-
vo Servicio de Reinsercién Social Juvenil, es el de la progresividad en
la respuesta estatal frente a los incumplimientos de adolescentes en la
ejecucion de sus sanciones, quedando la posibilidad de aplicacién de
una pena privativa de libertad como de tltima alternativa. Esto también

55 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 166-2014, de 26 de marzo de 2014,
considerando undécimo, citado por Berrios (2022: 95).
56 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 1902-2017, de 28 de agosto de 2017.
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tiene influencia en aspectos propiamente procesales, por ejemplo, el que
tiene que ver con el nimero de audiencias que tengan lugar para debatir
acerca del quebrantamiento de la pena. Al respecto, se ha revocado la
decision de quebrantamiento cuando «se tratare de la primera y unica
audiencia llevada a cabo para conocer del quebrantamiento de la san-
cion de libertad asistida sin que conste apercibimiento previo para su
correcta ejecucion».”

Otro punto relevante a considerar respecto del quebrantamiento y de
las demas decisiones que se adopten en la fase de ejecucion de las con-
denas es que, de acuerdo con el nuevo articulo 56 bis que se incorpora
a la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, son apelables las resolu-
ciones adoptadas en virtud de lo dispuesto en las reglas que se incluyen
en el parrafo 3 del Titulo III, entre las cuales se encuentran, ademas
del quebrantamiento, los pronunciamientos que recaigan en materia de
sustitucion y remisioén de sanciones.

57 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol 320-2019, de 25 de junio de 2019.
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