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I. Introduccion

La decision de implementar en el pafs un nuevo modelo de justicia penal
para adolescentes 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
institucionalidad y las politicas publicas del pais a los derechos, principios y lineas
de accion emanados de la Convenciéon Internacional sobre los Derechos del Nifio.

Anunciada a mediados del 2000, esta reforma, junto a otras reformas
legales’, involucraba el envio de un proyecto de ley para modificar el sistema de
justicia juvenil, iniciativa que fue ingresada a tramitacion legislativa en agosto de
2002, y que en poco mas de 3 afios, el Congreso Nacional finalmente despaché. La
presién y el ambiente pre-electoral fue el impulso definitivo que aceleré la
discusién y aprobacién de la ley, y es en ese contexto politico que pueden
explicarse muchas de sus disposiciones.

En este sentido, el objeto de este trabajo —basado en el Informe de la
Comision Mixta aprobado por la Camara y el Senado- es describir de manera
general los fundamentos y principales aspectos del nuevo sistema de
responsabilidad penal juvenil, y junto con ello, realizar algunos comentarios y
criticas al mismo.

II1. Fundamentos de la reforma

Como es sabido, nuestro sistema legal condiciona la responsabilidad penal
de las personas de 16 y 17 afios a que éstas sean judicialmente declaradas con

! Abogado, Universidad de Chile. Magister (c) en derecho penal y procesal penal. Jefe de la Unidad
de Defensa Penal Juvenil de la Defensoria Penal Publica.

2 Creacién de los tribunales de familia, nueva ley de proteccién de los derechos de los nifios,
reforma a la ley de subvenciones y redefinicién organica del Servicio Nacional de Menores.
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discernimiento. Mientras ello no ocurre, se presume que los adolescentes son
inimputables penalmente, quedando inicialmente excluidos del ambito de
aplicacion del Codigo Penal (CP). Por el contrario, declarandose que actuaron con
discernimiento, les es plenamente aplicable el sistema penal de adultos, con la
salvedad que de ser condenados se les debe efectuar una importante rebaja en la
duracién de las penas.’

Por su parte, tanto los menores de 16 afios (ininputables absolutamente)
como aquellos mayores de 16 y menores de 18 afios que fueren declarados sin
discernimiento —y por tanto, excluidos del ambito de aplicacién del sistema penal
de adultos- pueden ser objeto de alguna medida de proteccién de caracter tutelar
contemplada en el Art. 29 de la Ley de Menores, como “libertad vigilada” o
“internaciéon”.

Esta estructura del sistema —para un grupo de jovenes aplicacién del
sistema tutelar, para otro, el sistema penal de adultos- ha sido ampliamente
criticada desde distintas perspectivas, tanto por las violaciones de derechos y
garantias que implica, como por su ineficiencia para responder a las necesidades
propias del control de la criminalidad. Sin pretender entrar al fondo de estas
criticas, para lo cual se puede consultar una amplia bibliografia nacional y
comparada, se revisaran las que parecen ser mas sustantivas.

En primer lugar, la actual legislacion de menores tiene normas
evidentemente inconstitucionales y contrarias a las obligaciones internacionales del
Estado®. Asf, la decisién jurisdiccional en el &mbito tutelar no es el producto de un
auténtico debate contradictorio sobre el hecho ilicito, es ajeno al conjunto de
garantifas penales y procesales reconocidas a todas las personas, en especial el
derecho a defensa. Ademas, si se abandona la idea de que las medidas de
proteccioén son benéficas para el menor y no auténticas penas, al ser como éstas
coactivas y restrictivas de derechos, se comprueba que ellas pueden ser aplicadas
en supuestos inaceptables para un mayor de edad en un Estado de Derecho.
Como se reconoce en el Mensaje del proyecto de ley, “la actual legislacion de
menores, en No pocas materias, entra en contradicciéon con disposiciones de la
Constitucion y de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y, en
algunos casos, directamente vulneran estos cuerpos juridicos”.

En segundo lugar, el discernimiento y la idea de inimputabilidad de los
menores de edad no es coherente con una nueva concepcién de los nifios como
sujetos de derecho con capacidad para responder por sus propios actos, aunque

3 El Art. 72, inc. 1°, del Cédigo Penal, sefiala que al menor imputable “se le impondra la pena
inferior en grado al minimo de los sefialados por la ley para el delito de que sea responsable”.

4 Un completo andlisis puede verse en Cillero, Miguel: “Leyes de menores, sistema penal e
instrumentos internacionales de derechos humanos”, Sistema juridico y derechos humanos. El derecho
nacional y la obligacion internacional de Chile en materia de derechos humanos, Ed. Universidad Diego
Portales, Santiago, 1996, en especial su capitulo II1.
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ello sea o deba ser en un nivel adecuado al grado de desarrollo de su personalidad,
y que por tanto, es una responsabilidad distinta a la exigible a un adulto’.

En tercer término, la logica del sistema tutelar de menores es dar un mismo
tratamiento juridico a la situacion de los nifios vulnerados en sus derechos que
requieren de proteccion efectiva al ejercicio de los mismos y a aquellos que han
infringido la ley penal. Al respecto, el fundamento del sistema tutelar es que ambos
conflictos son expresiones de un “peligro moral o material” para los menores,
justificindose la intervencién estatal mas por la persona que por el delito o el
derecho violado. Si bien con las normas adecuatorias a la reforma procesal penal
contenidas en la Ley N°19.806 de 2002 se morigerd esta situacion, la légica tutelar
sigue inspirando el funcionamiento real de todo el sistema administrativo y de
justicia para este sector.

Por dltimo, junto a las criticas a la actual legislacién de menores, por ser
contraria a la Convencién y violar multiples garantias penales y procesales, una
importante corriente politico-social aboga por su modificacién por necesidades de
“ley y orden”. Asimismo, la notoriedad publica que han alcanzado ciertos delitos
cometidos por adolescentes y el incremento del nimero de detenidos en ciertos
delitos pertenecientes a este grupo social en la dltima década, han puesto en la
agenda politica y de seguridad el tema de la “delincuencia juvenil” como un area de
abordaje prioritario’. El propio Mensaje del proyecto de ley se hace eco de esta
corriente al criticar la actual desproteccion de las victimas y sostener que la nueva
legislacion sera un “herramienta eficaz para el trabajo preventivo y represivo” de
los delitos cometidos por adolescentes.

III.  Principales aspectos de la nueva ley

En el plano formal, una diferencia fundamental que presenta el proyecto
de ley respecto al derecho penal de adultos es que “aspira a una construccion
normativa del sistema” en sus tres principales 4mbitos: el sustantivo, el procesal y
el ejecutivo. Sin perjuicio de que se remite supletoriamente al Codigo Penal y
Procesal Penal y a las leyes especiales, el proyecto contiene regulaciones complejas
en esos tres sectores que permiten concebirlo como un sistema especifico en el
marco de la justicia penal.

5> Bustos Ramitez, Juan: “Perspectivas de un derecho penal del nifio”, Nweva Doctrina Penal 1997/ A,
Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1997, pags. 68 y 69.

¢ Discrepamos del tono de alarma con que se ha enfrentado el problema por su efecto
estigmatizante sobre toda la juventud, en especial utbano-popular: las cerca de 41.000 detenciones
por delitos a personas de 14 a 17 afios registradas por Carabineros el 2004, representan alrededor
de un 4% del total de jovenes de esa edad que viven en el pais (1.055.047 jévenes, segun Censo
2002), sin perjuicio de la legalidad de tales detenciones, del tipo de delitos que las componen y de lo
que efectivamente terminé judicializandose.

7 Tamarit Sumalla, Josep: “Principios politico criminales y dogmaticos del sistema penal de
menores”, Justicia Penal de Menores y Jovenes, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002. pag. 22.
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Como ideas generales del proyecto de ley podemos sefalar que se reconoce
al adolescente como un sujeto de derecho, cuya minoria de edad importa la
obligacién de brindarle una adecuada proteccion a sus necesidades de desarrollo e
insercion social. Su condicion de sujeto implica que debe ser considerado
responsable de sus actos de acuerdo con su grado de desarrollo como persona,
pero en ningun caso de manera igual que un adulto. Por lo mismo, se eleva la
mayorfa de edad penal de 16 a 18 afios, estableciendo un sistema especial de
responsabilidad entre los 14 y 17 afios.

Asimismo, el proyecto incorpora a los menores de edad en el ambito de las
garantias penales y procesales que se reconocen a los adultos imputados, sin
perjuicio de asegurar otras garantias especificas para los adolescentes. El principio
de legalidad de los delitos y las penas, el debido proceso, el derecho a defensa, el
principio de presunciéon de inocencia, entre otros, dejan de ser vistos como
obstaculos de una intervencion tutelar y “benéfica” sobre el menor, para pasar a
ser parte integrante del sistema de justicia juvenil.

Finalmente, uno de los grandes cambios que expresa el nuevo modelo dice
relacion con las respuestas que el sistema ofrece ante la infracciéon de una ley penal
cometida por un adolescente. Junto con las salidas alternativas y el principio de
oportunidad, contempla un catdlogo amplio de sanciones, con penas no privativas
de libertad, como la amonestacion, la multa, reparacién del dafo, los servicios en
beneficio de la comunidad, y la libertad asistida. Ademas, se disefia un complejo
sistema de cumplimiento y revision de las sanciones, asi como una rigurosa
regulacién de las consecuencias de sus quebrantamientos.

1. Ambito de aplicacion objetivo

A diferencia del proyecto de ley del Ejecutivo y del proyecto despachado
por la Camara de Diputados, la version final no sefala expresamente que las
conductas sancionadas sean aquellas definidas como crimenes y simples delitos
por el Codigo Penal y las leyes penales especiales, pese a lo cual debiera entenderse
que ello es asi por una aplicacién supletoria de tales normas.

Lo que si efectia expresamente el proyecto es la descriminalizacién de
todas las faltas cometidas por menores de 16 afios, y una seleccion de aquellas de
mayor relevancia o gravedad para hacerlas perseguibles respecto de adolescentes
de 16 6 17 afios. Las faltas excluidas del nuevo sistema deben ser derivadas a los
Tribunales de Familia para ser conocidas y sancionadas como “contravenciones

administrativas”®.

8 Sin embargo, en caso de incumplimiento de las “sanciones contravencionales”, el joven podtia
ingresar al sistema penal por la via del Art. 240 inc. 2° del Cédigo de Procedimiento Civil (desacato
a resolucién judicial). Entonces, por una falta, de no cumplir la sancién impuesta por el juez de
familia, podtia llegar a ser sancionado con un internamiento en régimen semicerrado, pues la pena
de tal desacato queda en el marco de la regla 4* del Art. 23.
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Respecto de ciertos delitos sexuales, el Art. 4° del proyecto se pone en el
caso de que el sujeto pasivo sea una persona menor de 14 afios y el sujeto activo
un adolescente, exigiendo una asimetria de edad entre ambos superior a 2 6 3 afios
de edad, segtn el caso, para poder “proceder penalmente” respecto del autor, por
cierto, de no haber concurrido alguna circunstancia del Art. 361 6 363 CP. Asi por
ejemplo, de haber una relacién consentida con acceso carnal entre una nifia de 13
afios y un nifio de 14, en virtud de esta regla no se cometeria el delito de violacion

de menor del Art. 362 CP.
2. Ambito de aplicacion subjetivo

Tanto en el Art. 10 N°2 CP como en el Art. 3° del proyecto, se determina
que la franja de edad a la que se aplicara la nueva ley son los mayores de 14 y
menores de 18 afios —los adolescentes-, edad que se considerara al “momento en
que se hubiera dado principio de ejecucién del delito”. Ahora bien, si la
consumacion se produce cumplida la mayoria de edad penal, rige la ley aplicable a
los adultos.

No debe olvidarse, para una determinacién precisa del ambito subjetivo, lo
sefialado mas arriba respecto de las faltas.

3. Catalogo de sanciones

Uno de los pilares fundamentales sobre los que se construye el nuevo
sistema de responsabilidad penal juvenil y que lo diferencia claramente respecto
del de adultos, es la diversificacion de las sanciones y el énfasis en aquellas no
privativas de libertad por sobre las que implican encierro. Con esa légica, el
proyecto contempla como sanciones la amonestacion, la multa, la reparacion del
dafo, la prestaciéon de servicios en beneficio de la comunidad y dos tipos de
internamientos, en régimen semicerrado y en régimen cerrado. Respecto de cada
una de ellas, da una definiciéon o fija su sentido, precisa su contenido, y establece
algunos limites, entre otros aspectos.

Solo para tener una idea del alcance de ciertas penas, digamos que el
monto de la sancién de multa puede llegar hasta las 10 UTM, pese a que sélo se
contempla para las faltas; los servicios en beneficio de la comunidad pueden durar
entre 30 y 120 horas, con un limite de 4 horas diarias; y la libertad asistida se puede
extender hasta por 3 afos.

Durante el debate legislativo se eliminé el arresto de fin de semana (y su
modalidad de cumplimiento en el domicilio) como forma menos intensa de
privacién de libertad y se agregd una sancioén accesoria, facultativa para el juez y
siempre que sea necesaria, de “tratamiento obligatorio de adiccion a drogas o al
alcohol”.
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Por su parte, la libertad asistida fue dividida en dos, creandose una
“especial” de cardcter intensivo y con un régimen mas estricto en caso de
quebrantamiento. Su origen se explica legislativamente como una alternativa de
pena en el medio libre suficientemente rigurosa como para que pudiera ser
incorporada en el marco de la regla 2* del Art. 23, que en un momento del debate
sélo contemplaba sanciones de encierro.

También es posible imponer “sanciones mixtas” que combinan una pena
de internamiento con una de libertad asistida de ejecucién posterior o la
suspension condicional de la primera mientras se cumple la segunda, en este
ultimo caso cuando la sancién no supera los 540 dias.

Finalmente, un aspecto muy cuestionable es el relativo a la duracién
maxima de las penas de internamiento, puesto que, tanto en el proyecto del
Ejecutivo como en el aprobado por la Camara de Diputados en primer tramite
constitucional, se establecia como limite 5 afios de carcel, el cual finalmente sélo se
mantuvo a los jovenes infractores de 14 y 15 afios, ampliandose hasta por 10 afios
para aquellos de 16 y 17.

4. Finalidad de las sanciones

De acuerdo con el Art. 20 las penas tienen por objeto “hacer efectiva la
responsabilidad del adolescente (...) de tal manera que la sancién forme parte de
una intervencion socioeducativa amplia y orientada a la plena integracion social”, y
segun el Art. 44 “la ejecucion de las sanciones privativas de libertad estara dirigida
a la reintegracion del adolescente al medio libre”.

De esta forma, el proyecto asume explicitamente el caracter sancionatorio y
retributivo de las penas, lo cual si bien puede criticarse desde la perspectiva de los
fines de la pena, es positivo en cuanto reconoce que las sanciones son un “mal”
que afectan severamente los derechos de un sujeto, terminando asi con los
“eufemismos de la bondad” que en materia de ‘“derecho de menores”
histéricamente han servido de justificaciéon de graves violaciones a los derechos de
los nifios.

Por otra parte, también es claro que el proyecto se ubica preferentemente
en una perspectiva preventivo-especial positiva, al enfatizar los fines de integracion
social y el caracter socioeducativo de las intervenciones. Tal finalidad fundamenta
claramente los mecanismos de revisiéon de sanciones que se crearon. En todo caso,
es indudable que también estan presentes finalidades de prevencion general y de
inocuizacion, pues solo ello podria explicar la ampliacion de las penas privativas de
libertad hasta 10 afios.
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5. Reglas sobre determinacion de las penas

Uno de los cambios mas importantes que sufrié el proyecto durante su
tramitacion fue la total reestructuraciéon que hizo el Senado de los mecanismos de
determinacion de las sanciones. Tanto el Mensaje del Ejecutivo como el texto de la
Camara se basaban en un sistema de amplia discrecionalidad judicial en la eleccion
de la sancién concreta — salvo la de carcel- cuyo pilar era la seleccion de un
conjunto de delitos catalogados como “infracciones graves”. Solo si se estaba
frente a un delito perteneciente a tal categorfa se autorizaba la aplicacién de una
sancion de privacion de libertad, asi como la posibilidad de decretar una medida
cautelar de internacién provisoria (prision preventiva). El caracter “grave”
determinaba, por ultimo, la necesidad de resolver la disputa en el marco de un
juicio oral ante un tribunal colegiado.

En definitiva, la nueva ley establece el siguiente sistema de determinacién
de sanciones para adolescentes infractores:

- La pena abstracta de cada delito “es la inferior en un grado al minimo
de los sefialados por la ley para el ilicito”, esto es, se mantiene el
esquema del actual Art. 72, inc. 1°, CP, a nuestro juicio ya no como
una mera atenuacion de la pena, sino configurando un marco penal
juvenil auténomo (Art. 21).

- La duracién o extension de la pena se establecera utilizando las normas
del parrafo 4° del Titulo IIT del Libro I del CP, salvo el Art. 69; se
consideraran las reglas sobre ifer criminis, participacion, atenuantes y
agravantes, concursos de delitos, etc.

- Aplicadas dichas reglas se llegara a una determinada extension, asociada
a las categorias tradicionales de penas mayores y menores, divididas en
minimos, medios y maximos. Tal extensién de la sancién cumple la
funcién de fijar legalmente las penas. Asi, para cada tramo de duracién
el Art. 23 determina en 5 reglas las penas posibles de aplicar, como se
puede apreciar en el Cuadro 1 que reproduce —con cambios- la tabla
demostrativa inserta en la nueva ley.

- Dentro de tales margenes, se orienta al juez con distintos criterios (Art.
24) para determinar la naturaleza de la sancién que se aplicara. En esta
etapa se vuelven a valorar cuestiones como la gravedad del delito,
grado de ejecucion, participaciéon y circunstancias modificatorias de
responsabilidad, y se incorporan otras como, la edad del infractor, la
extension del mal causado, la idoneidad de la sancién y las necesidades
de desarrollo e integracion social del individuo.

- El tribunal se encuentra limitado por las reglas de los Arts. 26 y 47, que
restringen la aplicacién de la privacion de libertad a un ultimo recurso
de caracter excepcional. Ademas, si en un caso similar un adulto no
debiere cumplir una pena privativa de libertad tampoco procedera en el
caso de un adolescente. No debe olvidarse lo ya sefialado respecto al
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limite de 10 y 5 afios, segun el caso, a que estd sujeta la duracién de la

privacion de libertad.

- Por dltimo, en nuestra opinién, cuando el Art. 18 limita a un maximo
de 5 afios la privacion de libertad de un joven de 14 6 15 afos hace
inaplicable la regla 1* del Art. 23, pues ésta regula las penas sobre los 5
afios. Esta interpretacion es coherente con el caracter excepcional de la
privacion de libertad, pues la 27 regla entrega como alternativa al juez la
posibilidad de sancionar con libertad asistida especial.

Cuadro 1
Tabla demostrativa

Extension de la sancién y penas aplicables

Desde 5 afios y 1 dia:
(Regla 1%)

Internacion en régimen cerrado con
programa de reinsercion social.
Internacion en régimen semicerrado con
programa de reinsercién social.

Desde 3 afios y un dfa a 5 afos:
(Regla 27

Internacién en régimen cerrado con
programa de reinsercion social.

Internacién en régimen semicerrado con
programa de reinsercion social.

Libertad asistida especial.

Desde 541 dias a 3 anos:
(Regla 3%)

Internacion en régimen semicerrado con
programa de reinsercion social.

Libertad asistida en cualquiera de sus formas.
Prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad.

Desde 61 a 540 dias:
(Regla 4%

Internacion en régimen semicerrado con
programa de reinsercioén social.

Libertad asistida en cualquiera de sus formas.
Prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad.

Reparacién del dafio causado.

Desde 1 a 60 dias:

Prestacion de servicios en beneficio de la

(Regla 57 comunidad.
* Reparacién del dafo causado.
= Multa.
=  Amonestacion.
6. Normas de procedimiento

En materia procesal el legislador opté por no apartarse del Codigo
Procesal Penal (CPP). Para ello utiliza la técnica de regular especialmente sélo
determinadas instituciones, aplicando supletoriamente las normas del CPP en
materia de “investigacion, juzgamiento y ejecucion”.
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Por tanto, después de aplicar las reglas de la nueva ley que sean pertinentes
(por ejemplo, para fijar la sancién concreta), seran las normas generales las que
determinen la procedencia de un juicio oral, abreviado, simplificado o monitorio.
Esta situacion, en cualquier caso, no es obstaculo para que ciertas cuestiones
relativas a tales procedimientos sean valoradas especialmente y de modo mas
exigente en el caso de imputados adolescentes, como podrian ser las condiciones
de validez del consentimiento de un menor de edad en un juicio abreviado.

Sin perjuicio de lo anterior, se establece una excepcion a la aplicacion de las
reglas generales: si el Ministerio Puablico solicita una sanciéon no privativa de
libertad, siempre se resolvera el juicio bajo las reglas del procedimiento
simplificado, aun cuando la extensién de la pena requerida supere los 540 dias

(Art. 27, inciso 2°).

Una regulacién confusa se observa para el caso del juicio inmediato,
producto de que en un principio éste se establecia como perentorio para el caso de
delitos flagrantes, cuestiéon que explicaba el mecanismo del inciso 2° del Art. 37.
Dejada finalmente en manos del fiscal la decisién de llevar el caso a juicio
inmediato, la raz6n de ser de un mecanismo para que el fiscal pudiera obtener un
mayor plazo perdié su sentido.

Asimismo, si bien el texto definitivo establece algunos plazos mas
restrictivos que para el caso de adultos, en el Senado ellos fueron ampliados en
relacién con la propuesta original del Ejecutivo y de los Diputados. De este modo,
el proyecto de ley rebaja a seis meses, pero ampliable por otros dos, el plazo de
cierre de la investigacioén, sin perjuicio de la procedencia de un plazo judicial
inferior; y en cuanto a la audiencia de juicio oral, ésta debe efectuarse no antes de
15 ni después de 30 dias de notificado el auto de apertura.

7. Medidas cautelares personales

La detencion fue regulada de manera similar al actual Art. 16 de la Ley de
Menores, con dos cambios importantes. Primero, se sustituyé la puesta a
disposicion del juez “directa e inmediatamente” de practicada la detencion por la
policia, por una particular regla que establece que la inmediatez del control judicial
es s6lo “de preferencia”, fijando un plazo maximo de 12 horas para ello. Como no
podria admitirse en un sistema de derecho el ejercicio arbitrario de esta
“preferencia”, sera la jurisprudencia la que tendra que establecer los estandares
objetivos que justificaran la decisién de pasar de un control inmediato a un control
posterior. Y segundo, sefiala imperativamente que “el adolescente sélo podra
declarar ante el fiscal en presencia de un defensor”, con lo cual se recoge en
nuestro sistema el estaindar que exige para el caso de jovenes, que la renuncia al
derecho a guardar silencio sea previo consejo legal para ser considerada libre y
voluntaria. Ademas, restringe en la persona del fiscal el sujeto que puede tomar la
declaraciéon. Pese a su ubicacion, el real alcance de esta garantia trasciende a la
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detencién, pues mas bien es una regulacion especial a la contemplada en los Arts.

91y 194 CPP.

Con respecto a la prision preventiva — denominada “internacion
provisoria”- su utilizacion esta severamente restringida: por un lado, respecto a los
delitos que la hacen procedente, ya que sélo se permite en caso de imputacion de
crimenes; y por el otro, en cuanto a sus objetivos: s6lo con el fin de asegurar la
comparecencia del imputado, proteger al ofendido o garantizar el éxito de las
diligencias de investigaciéon. Ademas, se reafirma el caracter subsidiario que debe
tener respecto a las otras medidas cautelares personales y el principio de
proporcionalidad con la sancién probable en caso de condena. Como se puede
apreciar, es una regulacion muy distinta en comparaciéon con la de adultos, en
particular, después de “la reforma a la reforma”.

8. Principio de oportunidad

La unica “novedad” que presenta el proyecto es que sefala a los fiscales
que, en el ejercicio del principio de oportunidad, consideren “la vida futura del
adolescente imputado”. Sin pretender ser exhaustivos en las posibilidades que
encierra esta norma, cabrian aqui situaciones como: cambios positivos en el
adolescente después de la infraccion, antigliedad del delito, caracter episédico del
hecho, casos en que ademés de infractor se es victima, etc.’, para justificar la
renuncia a la accion penal.

En nuestra opinion, el inc. 2° del Art. 35 — que indica que para efectos de
aplicar esta facultad se considerara la pena rebajada segun el Art. 21- es
innecesario, pues la nueva ley crea un marco penal especial para adolescentes con
efectos generales, incluido el requisito de pena sefialado por el Art. 170 CPP.

9. Especializacion del sistema de justicia

El legislador definié que los jueces de garantia y de tribunal de juicio oral
en lo penal, defensores penales publicos y fiscales adjuntos estén especializados en
materia de adolescentes infractores. Tal especializaciéon viene exigida sélo en
cuanto se debe contar con una capacitacion adecuada y no por la creacion de
nuevos 6rganos, sin petjuicio de los aumentos de dotacién y recursos adicionales
que se contemplan para implementar la ley.

El proyecto define genéricamente el contenido de la especializacion:
conocer las especificidades de la criminalidad juvenil, las caracteristicas de la

9 Una clasificacion sobre las causas que fundan la aplicacién del principio de oportunidad se
encuentra en Martinez Serrano, Alicia: “Principios sustantivos y procesales basicos de la
responsabilidad penal de los menortes establecidos en la LO 5/20007, La responsabilidad penal de los
menores: aspectos sustantivos y procesales, Cuadernos de Derecho Judicial I11-2001, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2001, pags. 27 y 28.
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adolescencia como etapa evolutiva de la persona, las normas de la Convencién y el
sistema de sanciones; aspectos que permiten orientar a las instituciones respecto de
lo que se espera de ellas. El Mensaje también aporta en este sentido al indicar que
se busca garantizar “la capacidad e idoneidad de los operadores del sistema para
hacerse cargo de las finalidades de esta ley”.

A nuestro juicio, aunque la ley sélo establece un piso minimo en la materia,
al mandatar a las instituciones a que tomen las medidas necesarias para “garantizar
la especializacién”, ellas progresivamente deben incorporar exigencias mayores que
las contenidas en la ley. Por lo mismo, aun cuando se habilita excepcionalmente
para que intervengan en causas de menores jueces, fiscales y defensores no
especializados, ello puede justificarse solo en necesidades de los sistemas de
distribucion de trabajo y no en meras arbitrariedades u otras prioridades.

En este punto, conviene hacer notar como un aspecto pendiente la
especializacion en el nivel de las Cortes.

10. Ejecucion de las sanciones

Otra de las caracteristicas distintivas del nuevo sistema de responsabilidad
penal juvenil dice relaciéon con la regulacion legal de la ejecucion de las sanciones.

En primer lugar, se crea la figura del juez de control de la ejecucion,
funcién que debera ser desempenada por el juez de garantia del lugar en que la
sancion deba cumplirse. Sus principales ambitos de competencia son: verificar la
legalidad de la ejecucion y tomar las medidas del caso si hay violaciones a la misma;
resolver los quebrantamientos, y fallar las solicitudes de revisiéon (sustituciéon o
remisién) de las sanciones originalmente impuestas.

En segundo término, se reconocen a nivel legal un conjunto de derechos
generales a los adolescentes condenados, que se pueden sintetizar en los derechos:
a un trato digno, a ser informado de sus derechos y deberes, a conocer el régimen
interno y disciplinario de los programas y recintos en que se encuentren, a
peticiéon, y a defensa letrada permanente. Se reconocen, ademas, ciertos derechos
especificos a quienes estin privados de libertad, tales como: recibir visitas
periddicas, respeto a la integridad e intimidad personales, acceder a servicios
educativos, y a comunicaciones privadas y regulares, especialmente con el

abogado.

En tercer lugar, se establece un sistema de revision de las sanciones acorde
a los fines de reintegracion social que se persiguen, y que se concreta en las
posibilidades de sustitucién o remisién de las condenas:

- La sustituciéon de una sanciéon consiste en su cambio por otra menos

gravosa, lo que puede realizarse de oficio o a peticiéon del propio joven
o su defensor. Un limite legal para sustituir el internamiento en
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régimen cerrado dice relacién con que sélo podra efectuarse por un
internamiento en régimen semicerrado o alguna forma de libertad
asistida, nunca por una prestacion de servicios comunitarios o una
reparacion del dano (Art. 53, inc. final). Asimismo, se contempla como
modalidad en la sustitucién de penas privativas de libertad, que ésta se
haga de manera condicional al efectivo cumplimiento de la sancién de
reemplazo, pudiendo ser revocada en caso contrario.

- La remisiéon del cumplimiento del saldo de condena, procede cuando
existan antecedentes calificados que permitan considerar que se ha
dado cumplimiento a los objetivos de la sancion, requiriéndose un
informe favorable del SENAME. Si se trata de remitir una pena de
encierro se exige adicionalmente que al menos se haya cumplido la
mitad de su duracion.

- En ambos casos, el tribunal citard a una audiencia al condenado, a su
defensor, al ministerio publico y a un representante de la entidad
ejecutora, para escucharlos y resolver la peticiéon. La resoluciéon que
pronuncie el juez de control sera apelable.

Para el caso de sanciones iguales o inferiores a 540 dias, pronunciada la
sentencia, podra suspenderse por 6 meses la pena y sus efectos cuando existan
antecedentes favorables que lo justifiquen. Si se cumple el plazo, sin un nuevo
requerimiento o formalizacién contra el imputado, se dejara sin efecto la sentencia
sobreseyéndose definitivamente la causa.

En quinto lugar, con algunos matices de procedimiento y justificacion,
segun si cumplira la mayorfa de edad estando privado de libertad o si se trata de un
mayor de 18 afios condenado por un delito cometido siendo adolescente, la
posibilidad que entrega el Art. 56 de enviar a dicho joven a un recinto para adultos
de Gendarmeria de Chile afecta una de las ideas centrales del proyecto, como es la
reinsercion social. Parece razonable que exista una valvula de escape institucional
para casos como, por ejemplo, agresores sistematicos de otros internos, pero
regulada como un mecanismo excepcional y no en los términos amplios que se
desprenden del texto del proyecto. Tal amplitud genera el riesgo de que el traslado
a carceles de adultos se utilice como sistema de descongestion de los centros de
internamiento cerrado, mas que como una respuesta a los condenados
problematicos que afectan o ponen en riesgo los derechos de otras personas.
Ahora bien, una lectura sistematica seguramente llevara a restringir su uso, por ser
evidente su contradiccién con los objetivos de reintegracion social de la ley.

Por dltimo, es el Servicio Nacional de Menores el organismo publico

encargado de administrar el sistema y asegurar la existencia de los programas que
permitan implementar cada una de las sanciones.
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11. Quebrantamientos

El Art. 52 de la nueva ley regula las consecuencias del quebrantamiento de
cada una de las sanciones, estableciendo como norma general un sistema de
sustitucion de la sanciéon quebrantada por otra mas gravosa.

Si se trata del quebrantamiento de una libertad asistida o un internamiento
en régimen semicerrado, se contempla la imposicién de una sancién distinta por
un periodo de tiempo determinado. Una vez ejecutada, se continda con el
cumplimento de la sancién original. De reiterarse los incumplimientos puede
sustituirse definitivamente la sancién.

IV. Comentarios finales

La nueva ley es un importante avance respecto del sistema actualmente
vigente. La reducciéon de su aplicacion a un ambito tipico y no indeterminado de
“desajustes conductuales”, el limite inferior de 14 afios, la incorporacién de penas
alternativas, los mecanismos de sustitucion y remision, la defensa especializada, la
proteccion del derecho a guardar silencio, los limites a la prisiéon preventiva, entre
muchos otros aspectos, son expresion de un cambio positivo en la condicion
juridica de los adolescentes frente al sistema penal.

Pese a ello, el aumento desde 5 afios a 10 y 5 afios, segun la edad del
infractor, de la duracién maxima de las penas privativas de libertad, y la ampliacion
de las posibilidades de aplicar tales sanciones en mas delitos que los originalmente
previstos, son un punto negativo del nuevo sistema si se consideran sus efectos
desocializadores en personas que estan formando su personalidad, ademas de
expresar una contradiccién con los fines declarados de “integracion social al medio
libre”. Si bien son conocidas las investigaciones que han demostrado los efectos
criminégenos de la prision, un estudio presentado recientemente en Catalufa,
Espafia, arroj6 resultados ilustrativos en el marco de un sistema de justicia juvenil
similar al que hemos adoptado. La tasa de reincidencia de los condenados a
internamiento es de un 62,8%, mientras que la tasa general de reincidencia llega
s6lo a un 22,7%. Los trabajos comunitarios estan cerca de un 23%, la libertad
vigilada en un 32%, y en los casos de mediacién entre el infractor y la victima, la
reincidencia lleg6 a s6lo un 12,7%".

Por otro lado, un aspecto paradojal del sistema establecido para determinar
las penas es que, en rigor, con respecto a lo que hoy ocurre para mayores de 16 y
17 afios, la nueva ley vino a rebajar las penas respecto a los delitos mas graves
(hasta un maximo de 10 afios), pero para los demas éstas se mantienen iguales.

10 Capdevila, Manel, et.al.: “La reincidéncia en el delicte en la justicia de menors”, Centre d’Estudis
Juridics i Formacié Especialitzada, Departament de Justicia, Generalitat de Catalunya, Barcelona,
2005, pag. 111.
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Esta situacién es ain mas nitida en el caso de los nifios de 14 y 15 afios. La logica
de la rebaja en un grado junto al tope maximo de afios, genera esta desproporcion.

Considerando los tesultados del estudio mencionado, también es criticable
que el legislador no haya querido innovar en materia de acuerdos reparatorios.
Pese a que durante la discusion se promovié la mediacién penal como instrumento
eficaz de satisfacciéon de las victimas y control de la reincidencia de jovenes
infractores, no se materializé en el proyecto ninguna norma especial. I.a situacion
resulta mas cuestionable si recordamos que el proyecto del Ejecutivo no fijaba
limite alguno a la procedencia de los acuerdos reparatorios.

Otro punto complejo es un cierto optimismo maximalista'' del legislador
en las bondades de las intervenciones socio-educativas que se debieran realizar en
el marco de las sanciones de libertad asistida y de los dos tipos de internamientos,
olvidindose que se implementan en un contexto restrictivo de derechos. Siendo
ese aspecto en si mismo critico, proveer una oferta suficiente y pertinente para el
cumplimiento de actividades en “programas o servicios de caracter educativo,
socio-educativo, de terapia, de promocién y proteccion de derechos y
participaciéon”, asi como para asistir regularmente a la escuela y a tratamientos de
drogas y alcohol, entre muchas otras cuestiones que debieran ser parte de los
planes personalizados de cumplimiento, nos parece poco factible de concretar, al
menos en los términos ideales que la ley sefiala. Como el sistema funcionara de
todos modos, es probable que termine regulandose a las reales posibilidades de
acceso a tales servicios y programas. El legislador, eso si, no sefialé las
consecuencias que estos “quebrantamientos del Estado” debieran acarrear, si no
cumple con ofrecer estas alternativas de intervencion.

Finalmente, con toda seguridad en la aplicacién de la nueva ley se seguiran
expresando las distintas visiones sobre la infancia que dieron impulso a la reforma,
por lo que es fundamental profundizar el desarrollo juridico de los derechos
humanos de los nifios. Pero es evidente que el sistema de justicia juvenil no esta
aislado del sistema penal general, y la tensién —mas amplia y global- entre derechos
y seguridad que se expresa en la sociedad tendra efectos directos sobre él, como
manifiestamente ha ocurrido en la etapa final de aprobacion de la ley. Por lo
mismo, el futuro del sistema de responsabilidad penal juvenil estd cada vez mas
indisolublemente unido a los avances y retrocesos que todo el sistema penal y
procesal penal pueda experimentar en los préximos afios.

11 Una mirada critica de esta tendencia se realiza en Couso, Jaime: “Notas acerca del debate
politico-criminal sobre las finalidades de las medidas en la justicia (penal) de adolescentes en
Alemania, Espafia, Estados Unidos, Inglaterra y Chile”, Derecho penal de adolescentes: ;Edncacion, aynda
o sancion?, UNICEF-Facultad de Ciencias Sociales Universidad de Chile, Santiago, 1999, pags. 19 y
ss.
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