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"- Eres s6lo un nifio.
- ¢Un nifio? Yo fumo. Aspiro, he matado y robadosd§aun hombre.”
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(Pelicula Ciudad de Dios - 2002)
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gue la forma en la que trata a sus nifios"
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INTRODUCCION

“Joven delincuente y marginal”: esta categoria alosé ha constituido en el
ultimo tiempo como un fenbmeno complejo que noscadjue un segmento de la

juventud ha adquirido una nueva razén de ser.

La clasificacion de adolescente o joven ha siderghitia como una categoria
social que da cuenta de un transito o etapa déluseano en la que ya no se es un nifio,
pero en la que aun no se tiene el estatus de abd@testa manera, el mundo juvenil y el
adolescente propiamente tal se constituyen combdadas que muchas veces se
subentienden como conflictivas y altamente probte@as, en desmedro de antiguas

visiones histéricas que consideraban al joven ceiminimo de rebeldia y lucha social.

El alto nivel de competitividad y exitismo que mmada sociedad moderna, sin
duda imprimen en los sectores sociales mas vullesrap dependientes (como por
ejemplo el sector juvenil) un elevado nivel de firasion y descontento. La moderna
sociedad de control ha subvertido las viejas inaplanes de rebeldia del mundo juvenil
cambiando la pasion por lo desconocido y transfdoman post de lo conocido y

controlable.

Debido al temor que provoca esta imagen (alimentaeidiaticamente) de estos
jovenes dispuestos a todo y que, aparentementenem nada que perder, es que se han
perfeccionado las tecnologias de control socidagyancia con respecto a este segmento
de la poblacion, lo que se ha traducido en el rafoiento extremo de medidas de
seguridad, donde la vigilancia se constituye como factor determinante de
sostenimiento del orden social. Entonces, no caba de que la necesidad de vigilar y
castigar ha estado asociada al miedo al “otro” @lestido. La construccion social del

enigmatico mundo juvenil o adolescente ha contdibunuy poco a comprender la



riqueza de este periodo vital. Por el contrariotdiarzado los mecanismos de represion
social de este sector donde la vestimenta o ek aortolor del pelo muchas veces

constituyen un antecedente para ser detenido yotadd por las policias.

Asi, constatamos que se ha producido un asombesgBielgue con respecto a la
participacion del estrato adolescente o juvenilaecomision de delitos. Al respecto, la
promulgacién de una ley especial, que rebajo lal eldaresponsabilidad penal de los
adolescentes, nos da cuenta de como la sociedadeneia a un nuevo sujeto social, a

saber, un joven, condenable y castigable.

En la relacion individuo-sociedad se establece tar@sion entre factores
profundamente personales, como roles de identiddakificaciones sociales o como del
mundo adolescente con sus potencialidades y plaritades con las instituciones
sociales que regulan y administran las formas degeay control social como garantes
del orden social establecido. Desde esta Opticaddhdncuencia no se remite
necesariamente a la comision de un delito, sina &dnsgresién de una norma de
control. El joven delincuente encuentra a la lemoaepresentante maximo del control

social que el Estado establece.

Siguiendo con el andlisis, es necesario ahonddo eue nuestra sociedad se
entiende como juventud y para hablar de ella egesaio acercarse a los diversos
modos de ser joven y referirse a sus diversidagisrglidades. Asi para Duarte “un eje
fundamental para el despliegue de nuevas formasmiecer lo juvenil lo encontramos
en las identidades juveniles, como expresion detdgralidad y potencialidad de la vida
de quienes estan en un momento importante de kuwial y que requieren de una

nueva comprension y auto comprension en la sociédad

! DUARTE, Klaudio. Mundos jovenes, mundos adultos: lo generacional y la reconstruccién de los puentes
rotos en el Liceo. Ultima décad. [online]. 2002, vol.10, n.16 [citado 2012-09-25], pp. 95-113. Disponible
en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
22362002000100004&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-2236. doi: 10.4067/50718-22362002000100004.



Conocer la significacion de “joven” implica recoeoain estatus propio de un
lugar de identidad en cuanto la dicotomia o trandépendencia-independencia en que
se les exige constantemente obediencia, la indetacian de su posicion significa que
para algunos aspectos se les reconoce como agufiasa otros no, en una sociedad
determinada.

Histéricamente, entre nosotros se consideraba agigovenes o adolescentes
constituian una categoria menor en cuanto al @rédetsujeto de un proceso penal. La
reforma integral - de relativa reciente data entgotros - con referencia a la manera en
gue los jovenes reciben justicia en el &mbito pesialduda es fielmente demostrativa
de la naturaleza abusiva, atropelladora y que vailtes garantias fundamentales que
tenia el antiguo procedimiento juvenil penal. D& esanera, el sistema concebido por
la Ley N° 20.084 no sélo responde a una etapa &valde nuestra institucionalidad
interna, sino que vino a ser la respuesta al cunddoinstrumentos de caracter
internacional que Chile ha suscrito y que le hdigatio a superar una etapa en que se

consideraba al joven o adolescente como sujetoteage derechos procesales.

Consideramos que el estudio de esta materia seetdbear desde la optica de
los derechos humanos de caracter procesal queleegtap detalla la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio y la Nifinsé& lee con atencion el Mensaje
Presidencial del ex Presidente Ricardo Lagos, tgunese envié al Congreso Nacional
el proyecto de ley que culminé con la Ley N° 20,082 puede observar con facilidad
que las grandes criticas al anterior sistema s#gafan principalmente en los atropellos
a las disposiciones y principios del “debido pre¢em los juicios a los adolescentes. Es
por ello que los pilares de esta legislacion dgpoasabilidad penal adolescente



justamente fueron por el camino de aplicar a digilrosedimientos y, por ende a los

adolescentes, todas las garantias de un procésnahy justd.

En efecto, la todavia vigente Ley de Mendresuando regia en su mayor
extension, estaba fundada en la doctrina de lacgito irregular que tenia una concepcién
paternalista. Por ello no desarrollaba un tratamigoridico diferenciado de las
infracciones a la ley penal y las situaciones delag de la amenaza o violacion de los
derechos del nifio. Es por ello que los sistematates de menores, pretendiendo excluir a
los menores del derecho penal de adultos, termapiicando "remedios” que muchas
veces constituyen auténticas penas. Ello se traghujta constitucion de un verdadero
sistema penal reforzado ya que a los menores sapgesian sanciones propias del sistema
de reaccion punitiva, pero no las garantias qexigen para su aplicacion. El resultado es
gue se permitié al sistema punitivo extenderse allasdel ambito de un derecho penal
basado en los principios de legalidad y culpalilideacia una responsabilidad de autor

fundada en la peligrosidad social.

Sin embargo, la condicion de sujetos de derechdoslenifios y adolescentes
consagrados en la Convencion Internacional sobrBdwmechos del Nifio y la Nifia, orienta
- y a la vez limita - las politicas publicas, |dgiivas y de administracion de justicia. El
limite esta puesto por el objetivo social de fagerela autonomia, inviolabilidad y
dignidad que el nifio como ser humano posee. Al misempo, ser sujeto de derecho
significa acercar al nifio a la condicion de ciudadg, por lo tanto, a la posibilidad de

ejercer una serie de derechos contemplados tradimente para los adultos.

2 Mensaje del Presidente de la Republica Ricardo Lagos Escobar al Congreso Nacional, N° 68-347, de
fecha 2 de Agosto de 2002, con el que inicia un proyecto de ley que establece un sistema de
responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal.

3 Ley N2 16.618 incorporada al DFL N2 1 del afio 2000 del Ministerio de Justicia, modificada por la Ley N2
20.084 de 2005.



En consecuencia, el tratamiento diferenciado @slanabandonado-delincuente, lo
considera como objeto de asistencia o control gameo sujeto de derechos. Con este tipo
de respuestas punitivas a los problemas socialés idéancia, nuestra legislacion suplia
simbdlicamente las deficiencias de las politicablipéis y reproducia las formas de

criminalizacion primaria y las inequidades de tsueturas sociales.

Por lo sefalado, existia un relativo consensccaade la insuficiencia del anterior
sistemé de justicia de menores (legislacion, tribunalesicgdimientos, medidas de
proteccién) para regular adecuadamente el juzgaonigratribucion de consecuencias
juridicas a las infracciones a la ley penal conastidor personas menores de 18 afios. Los
diagnosticos realizados permitieron afirmar quedsgectos mas criticos del sistema se
traducian en un uso indiscriminado de la privaclénibertad de los adolescentes, en la
ausencia de las garantias del debido proceso gregdmiento de los mismos, en el
arbitrario juicio acerca del discernimiento y erirleonsistencia general de la legislacion
aquella respecto del cumplimiento de postuladda @onvencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio y la Nifia.

El modelo de respuesta a la delincuencia juvembkagrado en la Ley N° 20.084
demanda la construccion de un sistema de justigenjl severo pero justo, que sancione
los hechos delictivos cometidos por adolescentaesestricto apego a las garantias del
debido proceso, a la vez que contemple la gardetias derechos y la participacion de las
victimas. Estas directrices se han plasmado @y lactualmente vigente, que reconoce que
el joven es responsable, en su medida, por lagctimes que comete y, por lo tanto,
consagra las garantias de un debido proceso,atriseel derecho de contar con asistencia
juridica gratuita especializada durante todo etgso y aun hasta la ejecucion completa de
las medidas.

* Se debe tener presente que la Ley N2 20.084 de 07.12.05 sobre nuevo “Sistema de Responsabilidad de
los Adolescentes por Infraccion a la Ley Penal” y que debia entrar en vigencia en junio del afio 2006,
fue aplazada en su vigencia por la Ley N2 20.110 de 01.06.06, retardandose su entrada en aplicacion
para junio del afio 2007.
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El actual sistema de responsabilidad penal adolesc excluye de la
responsabilidad penal ordinaria a los menores d#a8 y establece un sistema especial de
responsabilidad para una franja de edad que vagld4 a los 18 afios. Asimismo,
introduce - en el papel - el paradigma del Dereebnal minimo, como alternativa al
sistema supuestamente pedagoégico de las llamadasidses blandas” aplicadas de
manera informal y a menudo arbitraria, lo que agute en las siguientes ventajas:

1. Introduce todas las garantias penales y presedaxatividad de los delitos,
comprobacién de la ofensa y la culpabilidad, pro@sisatorio y oral, carga de la prueba
publica y derecho a la defensa.

2. Despenaliza totalmente los delitos cometidosy@mores de 14 afios.

3. Minimiza el caracter punitivo de las medidgdjcando en la mayoria de los
casos medidas alternativas a la privacion de #iiereservandose aquellas sélo para los
casos extremos en que se incurra en delitos &g como graves, limitAndose
rigidamente en su duracion.

4. Junto con diversificar la aplicacion de medidastelares del procedimiento
consideradas esencialmente provisionales y revegabe regula y limita la detencion
provisoria soOlo tratdndose de imputacion de infomes graves. Asi, la internacion
provisional debe ser acorde y proporcional a léesera probable en caso de condena.

5. El Ministerio Publico siempre podra renunciarlaa persecucion de la
responsabilidad juvenil cuando considere que edgulta conveniente para la mejor
solucion del conflicto, ejerciéndose asi el prireie oportunidad.

6. Por otra parte, acorde con los principios deédavencion, al juez le corresponde

controlar la ejecucion de las medidas impuestas.

Ahora, si nosotros observamos, aunque sea bretemenque sucede en otros
paises, nos daremos cuenta que naciones mas aasuas la nuestra han modificado
también su legislacion en esta tematica. Asi, pon@o, en Escocia e Irlanda del Norte la

responsabilidad penal comienza a los 8 afios. Hatémg la edad minima para responder
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ante la justicia es de 10 afos. En Francia la nsgjindidad penal se adquiere a los 13 afios.
En Estados Unidos no hay una norma clara al respaanque la jurisprudencia ha
sefalado que "a delito adulto penalidad de aduio'Espaia a los mayores de 12 afios ya
se los castiga como adultos en materia de homigidiolacion. Argentina, nuestra nacion
vecina, se encuentra actualmente en un procesdtarsiaii chileno por cuanto en el
Congreso Nacional de aquél pais se esta discutiandaén la posibilidad de modificar
sus normas sobre responsabilidad penal juvenijaettala a 16 afios a todo evento, y

castigando méas gravemente el asesinato de ungpolici

La regulacion legal anteriormente vigente en Cérileesta materia, fue el resultado
de una compleja evolucion histérica en que se hdreraezclado disposiciones que
provienen de diferentes tradiciones juridicas. Asisistema de discernimiento y de
atenuacion de la pena es un resabio de los copigades decimononicos, mientras que el
establecimiento de una Justicia de Menores y dedaedle proteccion proviene de las
tendencias tutelares que fueron dominantes desuéermzos del Siglo XX y que no

consideraban al nifio como un sujeto de derecho.

El sistema chileno era atipico en el derecho coaadpa hibrido en relacién a su
orientacion tedrica y, como venimos expresanddiceme desde el punto de vista de los

objetivos de prevencion que persigue el sistenjastieia penal.

Por ejemplo, el discernimiento como sistema paterchinar la existencia o
inexistencia de responsabilidad penal de las passas un criterio abandonado por la
mayor parte de los ordenamientos juridicos del muerd raz6n de que es un concepto
impreciso y de muy dificil determinacion, provocandecisiones jurisdiccionales
excesivamente discrecionales. Es de notar quegialdeion chilena carecia de una
definicion de discernimiento y de una indicacioarea de cuéles eran los elementos que el

Juez de Menores debe considerar para fundar surgmamiento.
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Con todo lo anterior queremos sefialar que nuesiitenia en esta materia una
legislacion que ya no iba de acuerdo con la époague vivimos. Es mas, desde el punto
de vista del derecho, todas las instituciones dekerentendidas y analizadas desde la
perspectiva social existente al momento en quecteah tales normativas e instituciones.
Desde esta Optica insoslayable, no podemos degefidar que nuestro Codigo Penal data
de 1874, es decir, tiene una vigencia - inalteeadesta materia- de alrededor de 135 afios.
Si consideramos que nuestra Republica tiene comi@ widependiente 200 afios, nos
daremos cuenta que mas de la mitad de nuestrarei@gsicomo nacion nos ha regido un

Cddigo que, creemos, no se ha adecuado lo suéados diversos avances.

Es por todo lo anterior que la presente tesisrddagtiene por finalidad analizar
los actualmente vigentes postulados de la Ley N¥820sobre responsabilidad penal de
los adolescentes, a la luz de los principios psog® los derechos humanos, los que en
Su perspectiva procesal estan recogidos y correcti@msistematizados en la
Convencion Internacional de los Derechos del NifidayNifia. Esto ultimo es
interesante, ya que en este trabajo confluirdn cmsceptos que cronoldgica y
esencialmente son diversos: “nifio” no es lo mism® ‘@dolescente”. No obstante, para
los efectos de nuestro estudio si, pues la Ley82(a0rebajar la edad de imputabilidad a
los 14 afios y considerando a los mayores de didad eomo adolescentes, invade el
campo de la Convencién citada que establece confetosde la Convencion a los
menores de 15 afios, considerando a los tales coiflos”. Es asi como, entonces, las
garantias juridico-procesales de caracter humaraiuwal, adquieren en este &mbito una

especial relevancia en atencion al sujeto de dergab estamos considerando.

Para lograr el objetivo propuesto, la Memoria irdrando paulatinamente en los
diferentes temas que giran en derredor del priimog@te escogido, a saber: se
recordaran conceptos y nociones sobre imputabiligad especialmente, sobre
inimputabilidad por inmadurez; luego se efectuara repaso de la forma como

histéricamente se ha desenvuelto nuestra legisiguémal de menores en Chile y los

13



principios histéricos a que se ha sujetado (sistemiaentemente tutelar); mas adelante
se analizaran con algun detalle las normas pegalesprocedimiento que contempla la
Convencion Internacional de los Derechos del Nijise nos dara la base para los
andlisis postreros que deberemos hacer de la Le30NiB4; luego estudiaremos los
principios fundamentales de caracter procesal qusostemplan en la Ley N° 20.084;
en la segunda parte de esta Memoria se entratargedl estudio pormenorizado de la
Ley en comento, con la finalidad de verificar ®ativamente recoge todas las garantias
procesales de caracter humano o esencial que adétalConvencion citada, y si
constituye un efectivo avance respecto de nuestialécion por ella derogada; no se
culminard esta tesis sin un breve vistazo a lo sueede en Derecho Comparado,
principalmente en la ley penal juvenil espafiolee fa sido utilizada como base para
nuestra novel legislacion. No se dejaran de lagla@ricas al sistema y los problemas de

aplicacion de la referida ley.

Por ultimo, como ya esta dicho, abordaremos latiemnée las salidas alternativas y
la mediacion penal, como una forma de solucién arcaddel conflicto penal juvenil,
especificamente se verificara si en este procesal p@n especial podria tener cabida,
inserta en los denominados acuerdos reparatorsmo manifestacion de la justicia
restaurativa, la denominada mediacion penal, dadaal que pase a ocupar un lugar
preponderante en este sistema, sobre todo si epasids que estamos en presencia de

sujetos altamente resocializables como son losgs/nfractores de la ley penal.
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1. CAPITULO PRIMERO: EL CAMINO HISTORICO HACIA LA
IMPLEMENTACION DE LA LEY N° 20.084 DE 2005.

1.1 BREVE RESENA HISTORICA.

Si tuviésemos que efectuar primeramente un repatérico de la regulacion
juridica e institucional de la delincuencia juvesml nuestro pais, deberia decir que en Chile

encontramos dos etapas bastante delimitadas.

Desde la época colonial regia en Chile directaenlariegislacion espafiola, que en
las Siete Partidas contemplaba la irresponsabili@adl hasta los diez afios y medio y la
culpabilidad atenuada de quienes no habian cumigl&dd?7 afios. En efecto, la Ley 8 del
Titulo 31 de la partida 7 del texto mencionado kefia si por auentura, el que ouiesse
errado fuesse menor de diez afios e medio, nonulendgar ninguna pena. E si fuessen
mayor desta edad, e menor de diez e siete afiospldemenguar la pena que darian a los

otros mayores por tal yerrg”

Posteriormente, en 1875, se dictd el Cdodigo Pdméno que establecid, en su
articulo 10 N° 2, la exencién de responsabilidathppara los menores de 10 afios y dejé
tal responsabilidad condicionada al discernimieatdre los 10 y los 16 afios, y la
existencia del mismo daba lugar a la aplicaciorudederecho penal atenuado lo que
también ocurria tratandose de jévenes de entreld$ 38 afos (esto a partir de 1953 en

que se rebajé el tope de la edad superior de B0adidS). La edad era considerada para

> CRUZ Y CRUZ, Elba. “El Concepto de Menores Infractores”. Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Auténoma de México, P4g 340.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/posder/cont/5/cnt/cnt17.pdf. Ultima visita:
12/11/2012.

® CORTES, Julio. “Acerca De La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Nota al pie N°3.
http://www.opcion.cl/documentos/biblioteca/JusticiaJuvenil/Responsabilidad Penal en Chile.pdf
Ultima visita: 22/11/12012.
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efectos de aminorar la pena al momento de la dictate sentencia condenatoria, hasta en
tres grados desde el minimo correspondiertie discernimiento no era definido por el
legislador penal, pero la jurisprudencia, siguiefao criterios de la escuela clasica del
derecho penal, entendia que aquel se referia mlemte subjetivo del delito como
capacidad de culpabilidad, configurando la falta discernimiento una causal de
inimputabilidad.

Este régimen, que se conoce como régimen pemaleate por ser una aplicacion a
los adolescentes infractores del derecho penatldiéoa pero con penas atenuadas, rigio
hasta 1928, fecha en que se dictd la Ley de Merg?ed.447. Esta ley significo la
consagracion normativa en Chile del modelo tutzleeido en lllinois y exportado a Europa
y al resto de América a principios del siglo XX @& importo la derogacion total del
régimen anterior produciéndose una coexistencia entbo% Con anterioridad existieron
algunos pasos en este sentido, como la creaciéscdelas correccionales a fines del siglo
XIX, La Ley N° 2.675 de 1912 sobre la Infancia D#gla, en 1925 el Decreto Ley sobre
creacion de establecimientos especiales para préavelelincuencia juverti.

La Ley N° 4.447 de 1928, cred la judicatura e$igecpara los menores y con

modificaciones varias, fue la misma normativa ¢gié hasta hace poco a traves de la Ley

7 CORTES, Julio. “La Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes Dentro de las Transformaciones de
Largo Plazo en el Ambito del Control Social Punitivo”. En Revista El Observador, N° 2, Octubre 2008,
SENAME Gobierno de Chile, pags. 57-82, pag. 61.

® En este sentido ver CILLERO, Miguel. En Politoff, Sergio y Ortiz, Luis (Directores) Texto y Comentario del
Cddigo Penal Chileno. Tomo |. Libro Primero — Parte General, Santiago, Editorial Juridica de Chile, pags.
115y 116.

° En este sentido: GEISSE GRAEPP, Francisco y ECHEVERRIA RAMIREZ, German. “BASES Y LIMITES PARA
LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ADOLESCENTES”. En Revista de Derecho (Valdivia). [online]. jul.
2003, vol.14 [citado 27 Septiembre 2012], p.99-124. Disponible en la World Wide Web:
<http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
09502003000100006&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0950.

1 En este sentido: FARIAS BARRERA, Ana Maria. “El dificil camino hacia la construccién del nifio como
sujeto de derechos.”. En Revista de derechos del nifio. Universidad Diego Portales, UNICEF. Santiago de
Chile. No. 2, afio 2003, p. 187-224. Pag. 191.
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N° 16.618 de 1967, Esta reglamentacion, con fundamento en la véetienrreccionalista,
ademas crea las “Casas de Menores” y los “Estafilatios especiales de Educacion”, que
tenian por fin “proteger” a los menores delincuentdos que se encontraban en “peligro
material o0 moral” y se sefialaba que mientras raesesen estas instituciones, ellas serian

sustituidas por las cérceles de adultos, con Isgumponia el correccionalisfio

En cuanto a la determinacion de la responsabilidedl y como ya adelantamos,
de acuerdo a la Ley 4.447 de 23 de Octubre de X928,adolescente (mayor de 16 y
menor de 20 afios) era declarado con discernimientéoa plenamente aplicable el derecho
penal de adultos y era sometido a la jurisdicc@ljukz del crimen y también al régimen
penitenciario para adultos, pero con la salvedaguéesu pena debia ser rebajada en, a lo
menos, dos grados inferior al minimo de los sedalaubr la ley para el delito de que
hubiese sido responsable. Esta norma fue modifipadda ley 11.183 sobre Estados
Antisociales, en el sentido de rebajar la edad edpansabilidad penal a 18 afios y
aumentando la pena a aplicar a los adolesceneganelo ésta sélo en un grado al minimo
indicado por la ley para el delito respectiymorma que se mantuvo vigente hasta la
entrada en vigencia de la Ley 20.884&n cambio, si el adolescente era declarado sin
discernimiento, quedaba sometido a la jurisdicd€inluez de Menores y a la aplicacion de
la Ley de Menores. Esta ley contemplaba un Uni¢élago de normas de proteccion
(articulo 29 de la ley 4.447 de 1928), que se apdia los menores de edad ante cualquier
situacion de “peligro material o moral” cuya apaegdn quedara entregada al juez. Este

sistema de tratamiento juridico de los adolescamtanflicto con la justicia, permanecio

M En este sentido, BAVESTRELLO BONTA, Irma. “Derecho de Menores”. Edit. Lexis Nexis. 22 Edicidn,
Santiago de Chile, 2003, pags. 47 y ss.

2 cOUsO, Jaime. “la Politica Criminal para Adolescentes y la Ley 20.084”. En Revista Informes en
Derecho. N° 5 Noviembre de 2009. “Estudios de Derecho Penal Juvenil 1”7, Edit. Defensoria Penal Publica,
Santiago, pags.47 a 83.

3 LABATUT GLENA, Gustavo. “Modificaciones Introducidas al Cddigo Penal por la Ley 11.183 y Proyecto
sobre Estados Antisociales y Medidas de Seguridad”. Revista de Derecho. Edit. Universidad de
Concepcion, N° 86, aio XXI, Octubre-Diciembre, afio 1953, pag. 481.

" En este sentido: CERDA, Ménica y CERDA, Rodrigo. “Sistema de Responsabilidad Penal para

Adolescentes”. Edit. Librotecnia, Santiago, 2006, Pag. 26.
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intacto hasta la entrada en vigencia de la Ley(NO& y se trata de un sistema que, tal
como todos sus equivalentes de paises cercanas éankbo fisico como en tradicion
juridica, amparaba una respuesta estatal punitimabéerta y reforzada. Encubierta porque
las finalidades declaradas eran de proteccion, ypggoroteccion que partia de la base de
la incapacidad juridica del sujeto protegido, y gisdaba o restringia derechos. Reforzada
porque, a raiz de las finalidades declaradas deqgidn y la consiguiente negacion del
caracter punitivo de la intervencion, se aplicabanscesidad de comprobar la comisién de
un hecho delictivo y la participacion del nifio medcente en el delito, y sin operar en el
procedimiento las garantias minimas de un juigioyigud de lo cual se estaba aplicando

algo que no era sino materialmente unafena

Dentro de un marco juridico casi inalterado, el etapa se produjeron varios
cambios en lo institucional y administrativo. Ae, el afio 1912 se dicta la Ley 2.675 sobre
Proteccioén a la Infancia Desvalida. Luego, la Ley4 de 1928 de Proteccion de Menores
crea los primeros Juzgados de Menores para lai@edel “menor delincuente”, como
también la Direccién General de Proteccion de Mendruego, el D.F.L. 6-4.817 de 1942
crea la Direccion General de Proteccion de la biéag la Adolescencia (PROTINFA),
dependiente del Ministerio de Salubridad, PrevisidAsistencia Social, pasando a ser
absorbida, en 1952, por el Departamento de la Ma@teNifio del Servicio Nacional de
Salud. En 1966, la Ley 16.520 crea el Consejo Matiae Menores (CONAME),
organismo coordinador de la labor de las instingsoprivadas destinadas a la proteccion
del nifio. En 1979, mediante el D.L. 2.465, se réanapel CONAME por el Servicio
Nacional de Menores (SENAME), organismo ejecutivaoyn presupuesto estatal para
subvencionar a las instituciones colaboradoragjyién se le asigné la administracién de

las casas de Menores que eran instituciones eseguantenian detenidos transitoriamente

> En este sentido: CORTES, Julio. ”Algunas reflexiones sobre el problema de la respuesta estatal frente a
los menores de edad acusados de cometer hechos punibles, su historia y perspectivas”. En Infancia y
Derechos Humanos: Discurso, Realidad y Perspectivas. Edit. Corporacion Opcion, LOM — Ediciones.
Santiago, 2001, pag. 145.
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los jovenes infractores de ley, en tanto el Jueid@equé medida de proteccion aplicaria,

ademas de las instituciones de rehabilitation.

Toda la legislacion antes mencionada, que duraothontiempo estuvo vigente en
Chile y particularmente la Ley de Menores (N° 18)6%e inspiraba en una determinada
vision acerca de la posicion social y juridicaaerifios y del papel del Estado frente a los
problemas de la infancia, que ha sido denominatd@arnente como la "ideologia o
paradigma tutelar”. No se trata, con todo, de weactn propia de quienes impulsaron la
Ley de Menores en Chile, sino que constituye laesipn local de un movimiento social
(el movimiento de los "salvadores del niffppromotor de los tribunales de menores), con
su propia doctrina politico-juridica, surgida aeindel siglo XIX en Estados Unidos y
algunos paises europeos, y extendida desde entormesgran uniformidad en las
propuestas, por numerosos paises de Europa ycpréetite la totalidad de los de América

Latina.

Segun esta version de las relaciones entre infgnggtado los nifios, en general,
son definidos por su incapacidad juridica y su nmgetencia social y sometidos, en la
esfera privada, al control de sus padres, miequeasen la esfera puablica, reservada para
los nifios que estuvieran "en situacion irregulddiera del control de sus padres,
abandonados o abusados por ellos, cometiendo dasddelictivas u otras conductas
desviadas y, en general, los que estuvieren "eigrgpematerial o moral”), quedan
entregados al control estatal, por medio de ladigiel Juez de Menores, quien dispone de
poderes arbitrarios para adoptar "medidas de miotécdirigidas a suplir la carencia o
deficiencia de cuidado parental, a "corregir* a fo8os que manifiesten conductas
desviadas y a mantenerlos bajo control. La leyprédatica del sistema de justicia acufian
incluso un término especial, "menores”, que porionddl uso ha terminado por adquirir

'® En este sentido, BAVESTRELLO BONTA, Irma. Ob. Cit. Pag. 47 y 48.

Y En este sentido ver: PLATT, Anthonny. “Los «Salvadores del Nifio» o la Invencién de la Delincuencia”.
Siglo Veintiuno Editores. México, 2006.
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claras connotaciones clasistas, para referirse wellag nifios que son objeto de

preocupacion (proteccion-represion-control) deesis de justicia tutelar.

Las medidas expresadas por el hoy derogado art?ulde la Ley de Menores,
daban cuenta de este hibrido de proteccion-represidtrol, del que la practica ofrecia
testimonios ain mas evidentes. Las medidas amaiian: devolver al menor a sus
padres, previa amonestacion; confiarlo a otra famgile se hiciera cargo de él; someterlo a
libertad vigilada, y confiarlo a un establecimieegpecial de educacion (que puede ser en
régimen de internado). Con todo, junto a esas rasdid facultad policial y judicial de
internar a los menores en las Casas de Menores,qo@r en ellas se les observara y
diagnosticara mientras no se adoptaba una medidaespecto, paso a constituir (como la
prision preventiva en el proceso penal) un ejesi#dma, que a menudo se extendia por
periodos prolongados, especialmente cuando nonsabem con medidas suficientes para
la derivacion o se consideraba que el menor eractaefio a ellas. Finalmente, una
adecuada descripcion del cuadro de medidas apl&capledaria incompleto si no se
recordase que la Ley, desde sus inicios (aunqudiradas bastante severos desde 1994),
permitid que, en los lugares en que no existianaake Menores, el periodo de
observacion del nifio (temporalmente indeterminadsteh hace apenas unos afios) se
desarrollaba en establecimientos penitenciariosseeniones relativamente separadas de
los presos adultos.

Este dato es significativo, independientementeaderdporcion relativa de nifios
gue histéricamente, en un proceso tutelar dirigidsu "proteccion”, fueron privados de
libertad en una carcel de adultos, pues permitanitiBsar el sentido que las medidas de
proteccién tuvieron en el contexto de la Ley de tdes: muchas veces, aun cuando se
contaba con centros especiales para menores, eo@jed de proteccion (incluyendo la
etapa de "observacion y diagnéstico"), el sistemgudticia de menores desarroll6 una
practica auténticamente punitiva, pero descontaplach limites garantistas, sin claridad

sobre los casos que la hacian necesaria y los gug en una mezcla igualmente
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descontrolada (azarosa) con otras intervencionéstamamente dirigidas a la ayuda, que
muchas veces llegaron tarde, como una compensgaidnoportuna e insuficiente del

encarcelamiento y la represién, o del olvido ybelraiono.

A partir de 1989, afio del nacimiento de la Coniende las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, se produce en el remg un entusiasmo que motivo
algunos importantes cambios legislativos en la miayde los pais&$ A contar de 1990,
fecha en que la Convencién fue ratificada por eadfs chileno, nos encontramos en
nuestro pais con la vigencia simultanea de norntamas propias del modelo tutelar que
regia entonces, y normas de origen internacionaliggicaban el inicio del camino al

establecimiento de un modelo de responsabilidaadlpansticia penal adolescente.

De esta manera, la politica criminal para hacertdra la delincuencia juvenil fue
objeto de una creciente discusion en medios pmitycacadémicos y si bien lo propuesto
desde la Convencién de los Derechos del Nifo, yfugieecogido en el anteproyecto de
ley de responsabilidad penal adolescente del af®8,l1@ecia relacion con la
implementacion de un derecho penal que efectivanfenonhtemplaba lo mas cercano a un
derecho penal adolescente de intervencion minicesgncionada un catalogo cerrado de
crimenes y simples delitos, permitiendo la posiadi de aplicacion de sanciones privativas
de libertad Unicamente frente a ciertas infraccdoc&talogadas como “graves”, por un
periodo maximo de 3 afios, en el marco de un sistEmjaisticia especializado en el
conocimiento de infracciones adolescerltedVlas especificamente, “la Convencién sobre
los Derechos del Nifio implica un cambio sustaneishecto de la manera de tratar el tema
de la infancia. Esta transformacion se conoce clamgustitucion de la "doctrina de la

situacion irregular" por la "doctrina de la protiéccintegral’, que en otros términos

'8 En este sentido, CORTES, Julio. “Acerca De La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit.
Consultado el 18/12/2012.

' CORTES, Julio. “Acerca De La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit. Pag. 10.
Consultado el 18/12/2012.
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significa pasar de una concepcion de los "menar@sio objeto de tutela y represion, a
considerar a nifios y jévenes como sujetos plendg@eho. .

El anteproyecto era impulsado por quienes preterddeogar el sistema tutelar de
menores, eliminar el discernimiento y establecesistema acorde con las exigencias de

los instrumentos internacionales de derechos husnano

Sin embargo, entre 1998 y 2002, el anteproyectejeelitivo sufrio una serie de
modificaciones regresivas que terminaron por debilas garantias, endurecer las penas,
pasando el maximo para la pena privativa de lideda 3 a 5 afios, aumentar del
catalogo infraccional en general y de las infracegograves, pérdida de la especialidad
del sistema de justicia, entre otras. Finalmentgreyecto de ley sobre responsabilidad
penal adolescente termind solamente en mostrarcargade mayor represion para la
criminalidad adolescente y rebaja de la edad deorssbilidad penal para contener la
delincuencia juverfit y esto debido a las indicaciones efectuadas pgunab
parlamentarios durante la tramitacion del proyegte respondieron a la demanda de la
poblacion por mayor seguridad publica y para porao la “impunidad” de los
delincuentes juveniles, demanda que, a nuestraojuicorrespondia a la falsa
apreciacion de que “se esta perdiendo la batat&rada delincuencia”, discurso de la
autoridad al cual hasta hoy se recurre, que naieiata de la realidad que vive el pais'y
gue nace luego de la recuperacion de la demociciaste sentido, estimamos que “el
conjunto de mecanismos mediante los cuales la adnrhcional” de la democracia se
construyd, tuvo por base una cierta amnesia ceéeotispecto al terror que el Estado y
la Economia ejercieron entre 1973/1990, y la sugéin de la “doctrina de seguridad

nacional” por la “doctrina de la seguridad ciudafarsi, se instalé el miedo a “la

%% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Tercer Informe sobre la Situacidn de los
Derechos Humanos en Paraguay- OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, capitulo VII, parr. 11.
http://www.cidh.org/countryrep/paraguay0l1sp/cap.7.htm#A. Ultima visita: 26/12/12.

! CORTES, Julio. “Acerca De La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit. Pag. 12.
Consultado el 18/12/2012.
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delincuencia” en el centro de la actividad sodrar cierto, no se trata del temor a los
actos ilicitos en si mismos, puesto que el sisteemal suele actuar poco y de manera
suave y no estigmatizante respecto a la “delindaevi®®”, sino del temor a la actividad

de las “clases peligrosas”, al proletariado masasie, aquel que ha sufrido procesos de
exclusion y estigmatizacion desde temprano, y qeonmablemente no ve muchas
ventajas en su integracion al sistema escolardhbpuesto que objetivamente no las

tiene’??.

1.2. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO COMO
ANTECEDENTE DE LA LEY 20.084.

En septiembre de 1990, Naciones Unidas convoo@&umbre Mundial en Favor
de la Infancia en su sede de Nueva York. Alli, 8féside Estado y de Gobierno y 88 altos
funcionarios gubernamentales se comprometierorcamzdr en sus paises una serie de
metas especificas en favor del bienestar fisicentahde los nifios para el afio 2800

En ese marco se firmo la Convencion Internaciomalod Derechos del Nifio,
adoptada por unanimidad por la Asamblea Gene4l de& noviembre de 1989 mediante la
resolucion 44/25 de dicho organismo. La Convencs&tablece derechos sociales,
econdmicos, culturales y civiles para la infangiafrece proteccion frente a la violencia, la
guerra, los desastres y la explotacion. Desde esgpha Oficina Regional de UNICEF
para Ameérica Latina y el Caribe ha venido impulsanda nueva politica social basada en

el reconocimiento de derechos.

> CORTES, Julio. “Acerca De La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit. Pag. 10.
Consultado el 09/02/2013.

> En este sentido, BELOFF, Mary. “Modelo de la Proteccidn Integral de los Derechos del Nifio y de la
Situacion Irregular: Un Modelo Para Armar y Otro Para Desarmar”. En Revista Justicia y Derechos del
Nifio, N° 1, Santiago, 1999. Edit. Unicef, paginas 9 a 22.
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La Convencion, que entré en vigor en Septiembrel@@#0, refleja un cambio
fundamental en la manera en que nuestro munddpeados nifios. Asi, en el &mbito de la
justicia, los nifilos dejaron de ser entes deperadigntarentes de poder y se transformaron
en seres humanos dotados de derechos juridicomgralejaron de ser "objeto" de las
leyes para ser "sujeto” de éstas; dejaron de ser g las posesiones de las familias para
pasar a convertirse en persdfias

Esta Convencion es el primer tratado internacidaalerechos humanos en que se
consagran los derechos del nifio en forma integralery el que se contemplan
especificamente las clausulas en cuya virtud lasdBs se obligan a adecuar sus
legislaciones internas incluyendo en su normatiganbrmas legales de proteccion al nifio
gue la Convencion establece, aparte de las mealitamistrativas que adopten tendientes

a dar efectividad a los derechos que reconocerae®aion”.

De esta forma, los derechos que se otorgan al liefian implicitamente la
obligacion del Estado de garantizar su cumplimiepts los medios que estime
conveniente. Este compromiso del Estado informa toahtexto de la Convencion y
envuelve obligaciones de resultado para aquellos, dgberdn expresarse en acciones
efectivas en su normativa interna, de las que tbar conocimiento el Comité de los

Derechos del Nifio que se crea especialmente parafesté’.

Si bien es claro que el nifio 0 nifia, por ser pexstene el amparo de todo el
derecho internacional y nacional humanitario, “@Goavencion sobre los derechos del nifio

era necesaria porque aun cuando muchos paises keyga que protegian a la infancia,

** En este sentido, BELOFF, Mary. Ob. Cit.

* Convencién Sobre los Derechos del Nifio, articulo 4. http://www?2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm.
Consultado el 22-12-2012.

UNICEF  Comité espafiol.  “La  Convencion de los  Derechos  del Nifio”. En
http://dds.cepal.org/infancia/guia-para-estimar-la-pobreza-
infantil/bibliografia/introduccion/Naciones%20Unidas%20(1989)%20Convencion%20sobre%20l0s%20De
rechos%20del%20Nino.pdf. Consultado el 22-12-12, pag. 6.
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algunos no las respetaban. Para los nifios estficgiga con frecuencia pobreza, acceso

desigual a la educacién, abanddho”

Chile firmé la Convencion sobre los Derechos déld\unto a otros 57 paises el 26
de Enero de 1990. El 10 de Julio de ese afio fubaga unanimemente por ambas ramas
del Congreso vy ratificada ante Naciones Unidas3elel Agosto. El dia 14 de Agosto fue
promulgada como Ley de la Republica. Con su pubiicaen el Diario Oficial, el 27 de
Septiembre de 1990, la Convencion entré en vigeaciahile.

1.2.1. Principios que establece la Convencién de los Dehexs del Nifio

La Convencion de los Derechos del Nifio consagneeots de los menores de
edad, una serie de principios respecto de los sulale estados signatarios se obligan a

recoger en sus legislaciones internas. Esto prascgon:

a) El principio de igualdad

Este principio significa que los derechos consaigaeh la Convencion deben
aplicarse independientemente de la raza, el cg#an, idioma, religion, opinion o bien el
origen nacional, étnico, o social, la posicion écpita, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, sl padres o de sus representantes
legales, agregando que el nifio debera ser protegidiva toda discriminacion o castigo
por causa de la condicién, las actividades, lasiames expresadas o las creencias de sus
padres, sus tutores o de sus fanfilias

7 UNICEF Comité espafiol. Ob cit.

28 .z e~
Convencidn de los Derechos del Nifio, art. 2.
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Tampoco, para la aplicacion de estos derechosantias, se debe poner atencion
en las circunstancias de los padres del adolessersteondiciones familiares, de tutores o

de las personas que lo tengan a su cuidado.

b) El principio del interés superior del nifio.

Se encuentra recogido este principio del artic®lod® la Convencién. Tiene
caracter de principio general 0 mas bien de piimaipctor-guia a la luz del cual debe
interpretarse toda la Convencion, la que “ha elevadnterés superior del nifio al caracter
de norma fundamental, con un rol juridico definiplee, ademas, se proyecta mas alla del
ordenamiento juridico hacia las politicas publieasncluso, orienta el desarrollo de una
cultura mas igualitaria y respetuosa de los deredeotodas las person@s'De ahi se
deriva que en todas las materias no gobernadaslopoderechos positivos de la
Convencion, como los sociales, el principio detriés superior del nifio es la base para

evaluar las leyes, practicas y politicas relaciasambn la nifiez de los Estados parte.

Para mejor comprender los alcances del principloinderés superior del nifio,
creemos necesario recurrir al contenido que la €§lémilnteramericana de Derechos
Humanos le ha dad8. Asi, en primer término, el interés superior débres el punto de
referencia para asegurar la efectiva realizaciétodes los derechos contemplados en la
Convencion, cuya observancia permitira al nifio & rmamplio desenvolvimiento de sus
potencialidades. Ademas, este principio debe s&ndilo como la necesidad de

satisfaccidén de todos los derechos de la infantaaagiolescencia, que obliga al Estado e

* CILLERO, Miguel. “El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencidn Internacional Sobre los
Derechos del Nifio” En Revista Justicia y Derechos del Nifio, N° 1, Santiago, 1999. Edit. Unicef, paginas 45

a62.

% El alcance que le ha dado la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos al principio comentado
estd contenido en COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos
de la Nifiez. Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Ameéricas”.
http://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Justicialuvenil.pdf, Capitulo Il, Seccién B, Pags. 7 y ss.
Ultima visita: 28/12/2012.
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irradia efectos en la interpretacion de todos lesd@ks derechos de la Convencion

Americana de Derechos Humanos cuando el casoismrafmenores de edad.

La Comision también ha sefialado que, a partir ddotdrina de la proteccion
integral, por interés superior del nifio debe ergesella efectividad de todos y cada uno
de sus derechos humanos y ademas que este prideipgoser el criterio interpretativo
rector que concilie dos realidades al regularstesia de justicia juvenil: por un lado, el
reconocimiento de su capacidad racional y de sonautia, dejando de ser un mero
objeto de tutela, y, por otro, el reconocimiento sk vulnerabilidad dada la

imposibilidad material de satisfacer plenamentenscgesidades béasicas.

La Comision también considera que proteccion dedrés superior del nifio
significa que los tradicionales objetivos de latiftis penal, a saber, la represion y el
castigo, sean sustituidos por una justicia espemidfbcada a la restauracion del dafio y a
la rehabilitacion y reinsercion social de la nifiéjo o adolescente, a través de la
remisién de casos u otras formas de justicia utistit, recurriendo lo menos posible a
procedimientos judiciales asi como a medidas cae@®lo sanciones privativas de la
libertad.

Finalmente, el interés superior del nifio implicae ¢l analisis de cada caso se
realice de forma individualizada, toda vez que cad®, nifia y adolescente tiene
necesidades diferentes, permitiendo escuchar taéopdel nifio de conformidad con el
nivel de desarrollo de su personalidad, asi comapiaién de sus padres, tutores y/o
representantes o familiares mas cercanos, dentrlmsdg@rocedimientos y procesos

relativos a la justicia juvenil.
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c) El principio de legalidad

El articulo 40 de la Convencién reconoce este ipimcsegun el cual no puede
iniciarse un proceso por infringir las leyes pesaeaun nifio por haber realizado actos que
no han sido tipificados por el sistema de jusfici@nil. También se encuentra recogido en
la directriz 56 de las Directrices de RiadAsi, “Sujetar legalmente a nifias, nifios y
adolescentes a la justicia juvenil o privarlos adilbertad por el simple hecho de estar
experimentando problemas sociales o economicoanstarte no es acorde con un fin
legitimo ni objetivo ni razonable, incluso, si et&do ha promulgado legislacién para
crear apariencia de legalidad, pero que, dada deratiionalidad que otorga a las
correspondientes autoridades, su aplicacion se tarbitraria o discriminatoria hacia
estos nifios respecto a offds De esta forma, la Corte Interamericana de Derech
Humanos ha sefalado expresamente que existen tamdeonsideradas como
constitutivas de “riesgo” o “peligro” para el nifgye en ningln caso pueden ser sometidas
al sistema de justicia juvenil: Asi la Corte haadafio que “es inadmisible que se incluya
en esta hipotesis [respuesta penal] la situacioloslenenores que no han incurrido en
conducta penalmente tipica, pero se encuentrant@acion de riesgo o peligro, por
desvalimiento, abandono, miseria o enfermedad, yomaun la de aquellos otros que
simplemente observan un comportamiento diferentejuke caracteriza a la mayoria, se
apartan de los patrones de conducta generalmerfgados, presentan conflictos de
adaptacion al medio familiar, escolar o social,general, 0 se marginan de los usos y

valores de la sociedad de la que forman parteorifiepto de delincuencia infantil o juvenil

*" En este sentido: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos
de la Nifiez. Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. Capitulo Il, Seccidn
E, acépite 1, parrafos 61 y ss. Consultado el 02/01/2013.

32 cCOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. Capitulo Il, Secciéon E, acdpite 1,
parrafo 68. Consultado el 02/01/2013.
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sblo puede aplicarse a quienes [...] incurren en wtiad tipicas, no asi a quienes se

encuentran en los otros supuestds.”

d) El principio de excepcionalidad de la privaciorde libertad.

Se encuentra consagrado en el articulo 37 letta &) Convencion e importa que el
Estado debe velar porque la detencion, el encan@ito o la prision de un nifio se lleven
a cabo como medidas de ultimo recurso, lo que cagknto la excepcionalidad de la
privacion de la libertad, de forma preventiva o oasancion, como la excepcionalidad de

la aplicacion del sistema de justicia juvenil dgiadizacion.

A este respecto, la Comision Interamericana de dbereHumanos ha dicho que
“el sistema de justicia juvenil, y en particuladigtencion de nifios, son medidas que deben
utilizarse como ultimo recurso y Unicamente de mamxcepcional por el periodo mas
breve posible. Los Estados deben adoptar las nsedida alcance para reducir al minimo
el contacto de los nifios con el sistema de jugtiei@nil, regulando proporcionalmente los
plazos de prescripcion de la accion, asi comolpaitar el uso de la privacion de libertad,

sea preventiva 0 como sancion, al infringir lag$epenales?.

e) El principio de especializacion.

El articulo 5.5 de la Convencién Americana sobreeEles Humanos establece claramente
gue los nifios que sean acusados de infringir legeales deben ser sometidos a un sistema
especializado de justicia y por tal debemos entemtleestablecimiento de O6rganos

jurisdiccionales especializados, es decir, tribesyapara el conocimiento de conductas

3 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. Capitulo Il, Secciéon E, acdpite 1,
parrafo 69. Consultado el 02/01/2013.
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penalmente tipicas en las que se ven involucradoes,run procedimiento especial por el
cual se conozcan estas infracciones a la ley Penatiemas de una magistratura
especializada, se requiere que todos quienes rejrzaltades en las diferentes etapas de
los juicios y en las distintas fases de la admiamgin de justicia de nifios, por ejemplo,
guienes componen el 6rgano persecutor penal yfémshke deberan estar especialmente
preparados y capacitados en los derechos humaho#idey la psicologia infantil para
evitar cualquier abuso de la discrecionalidad w pesegurar que las medidas ordenadas en
cada caso sean idéneas, necesarias y proporcinalelemas “estos requisitos de
especializacion se aplican a todo el sistema g pdasonas que en €l laboran, incluyendo
al personal no juridico que asesora a los tribgralgue ejecuta las medidas ordenadas por
los tribunales, y al personal de las institucicgre$as que se mantiene a los nifios privados
de su libertad. Los requisitos de especializaadmbién se aplican a las fuerzas policiales

cuando entran en contacto con los nifios y las Hifids

f) El principio de no regresividad.

Este principio consisten en que si un estado icar@ su normativa interna,
normas internacionales de derechos humanos, sRwlaliproteger y garantizar el ejercicio
de estos derechos, lo que incluye la obligaciémedéizar las modificaciones que sean
necesarias en su derecho interno para garantizangllimiento de las normas contenidas

en dichos tratados y estos progresos son irrelessis decir, no pueden ser derogados o

** COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. parrafo 80. Consultado el
02/01/2013.

%> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva 0C-17/02 de 28 de agosto de

2002, “Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio”. Seccién IX, parrafo 109.
% Articulo 40.4 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y regla 6.3 de las Reglas de Beijing.

*” COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. parrafo 85. Consultado el
02/01/2013.

38 Regla N° 12, Reglas de Beiging.
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expulsados de la legislacidon por normas posteriatesnodo que siempre sera posible

expandir el ambito de proteccion de los derechas, po restringirld.

* COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. parrafos 139 y 140. Consultado
el 04/01/2013.
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1.3. LALEY N°20.084.
1.3.1. Fundamentos

Nuestra antigua ley de menores, basada en einsisigelar, comenzé a sufrir
fuertes criticas a partir de la adopcion por nogstiis de la Convencion de los Derechos
del Nifio y este impacto comenz6 a manifestarsel|igiamente en reformas a la ley
16.618 tendientes a morigerar las manifestacioaksistema tutelar recogidas en dicha
ley. Luego, el texto legal en comento tuvo que tatap a la reforma procesal penal, lo
que se efectué a través de las denominadas leyssuadria® para finalmente
culminar en la dictacion de la ley 20.084 de Respbitidad Penal Adolescente, cuyos
antecedentes fueron el anteproyecto de ley dell888 y el proyecto de ley del afo
2002, enviado al Congreso Nacional por el entoReesidente de la Republica Ricardo
Lagos Escobar, ambos textos, el primero mas gsegeindo, se apegaban bastante a los
principios y garantias establecidas por la ConvencAsi, como se podra ver, con el
proyecto “se pretendia plasmar un sistema comptgje, limitara las necesidades de
prevencion del delito con el reconocimiento de dasantias penales sustantivas y
procesales, junto con asegurar la proteccion dBéoschos Humanos de la Infancia y la
Adolescencia®, o bien como sefialaba la profesora HORWITZ, lavadey buscaba
“terminar con el tradicional paradigma pseudopatiesta del derecho de menores y
reemplazarlo por el de la responsabilidad difesei(respecto de los adultos), sistema
incomparablemente mas garantista y mas respet@salolescente que el viejo sistema

“pedagdgico” de “medidas” impuestas informal y @dsiamente por el juez de

* En este sentido ver el articulo 37 de la Ley 19.806 que establece modificaciones a los siguientes
articulos de laley 16.618: 15 a 18, 26, 28, 30,32 a 34,37,51,53,55a 59y 62, a 67.

L CILLERO, Miguel. “Comentario A La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. En Revista Justicia
y Derechos del Nifio N° 8. UNICEF, Santiago 2006, pags. 105 y ss.
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menores*, sin embargo, estas intenciones fueron cediends @A “argumentos
relativos a necesidades de prevencion del delisiepdiendo al convencimiento de
algunos legisladores de que el rigor punitivo, ynkyor simetria entre el Derecho penal
de adultos y el de adolescentes, tendrian comoltadeula disminucion de la
delincuencia juvenif®. Asi, por ejemplo, el Senador Alberto Espina se&atonces que
se trataba de un pésimo proyecto de ley, que teaéhas pifias y defectos y hubo que

rehacer la ley practicamente en su integfiad

Como consecuencia de lo anterior, las reformasogiegto, introducidas durante
su tramitacion en el parlamento, “materializaron importante incremento de la
punibilidad, lo que impide realizar una valoracigositiva global de la Ley desde la
perspectiva de los Derechos Humanos de los nifi@slojescentes, pese a que en
diversos aspectos se produce un notable avanedagion a la legislacion vigente antes
de la reforma® y de esta forma, al final del dia, Chile estadlasha normativa de
responsabilidad penal adolescente que, a nuedieadem, se aparta de los principios y
valores que establece la Convencion, de lo que seiehta mayormente en la aplicacion
practica o doctrina jurisprudencial de la ley 2@.¢8e de su redaccion, es decir, asi como
sucede en otros paises de la regidon, “existe upariente distancia entre el discurso
normativo de los Estados y la realidad que enfrelda nifios, nifias y adolescentes
acusados de haber infringido la ley peffalEn efecto, en nuestro pais, el argumento del
control de la delincuencia juvenil, que tambiérore el Mensaje Presidencial, paso a ser

preponderante sobre la adecuacion de la legislaci@mna a la Convencion de los

*> HORVITZ LENNON, Maria Inés. “Determinacién de las sanciones en la ley de responsabilidad penal
juvenil y procedimiento aplicable” Documento de trabajo N°1 2006, [informes]. Santiago de Chile:
Defensoria Penal Publica, 2006, pag. 1.

* CILLERO, Miguel. “Comentario A La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit.

* CORTES, Julio. “Acerca De La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit. pag. 13.
Consultado el 24/12/2012.

*> CILLERO, Miguel. “Comentario A La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit.

“® COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. pag. X. Consultado el
26/12/2012.
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Derechos del Nifio y de esta forma, la ley 20.084npfgada como tal y mas aun su texto
actual, “no tiene mucho que ver con el originalmeglbborado vy justificado “desde los
derechos”: es formalmente un derecho penal juveeilp en continuidad y tremenda
semejanza con la via previa consistente en laagpic a los adolescentes declarados con
discernimiento de derecho penal de adultos atengadmasa discursivamente en la CDN,
pero a la vez se aparta de ella en varios puntmfentales (cuestion que ya habia sido
sefialada por el Comité de Derechos del Nifio erefiebdel 2007); proclama que la
privacion de libertad es una medida de ultimo mupero la detencion por flagrancia
puede durar lo mismo que la detencion de adul#bh@@as como tope maximo antes de
ser puesto a disposicion del juez de garantidhtdéanacion provisoria procede en casos
que finalmente no ameritan la aplicacion de saesigmivativas de libertad, y éstas ultimas
pueden llegar a durar 5 afos (para personas de 1%) y 10 afios (si se trata de
adolescentes de 16 y 17 afios), con un minimo de{ de régimen cerrado en ciertos

casos (innovacion de ultima hora propuesta poemh&or Larrainy"”.

Los fundamentos de la ley, que fueron plasmadosl enensaje del entonces
Presidente Ricardo Lagos, se pueden resumir esigaentes ideas:

1. Chile requeria adecuar sus leyes y politicas vakta la infancia y la adolescencia a
los requerimientos juridicos y sociales del paisry,especial, a los principios y
directrices contenidos en la Constitucion Polititea la Republica, la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y denm&$rumentos internacionales
vigentes en Chile. De esta forma, “el Presidentafdo Lagos, en el Mensaje del
Proyecto de Ley (68-347 de 2 de agosto de 2008jgalaen su primer parrafo, que
este Proyecto se inscribe en el marco mas amplia delecuacion de las leyes y

politicas de la infancia y adolescencia a los nsiegerequerimientos juridicos y

7 CORTES, Julio. “La Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes Dentro de las Transformaciones de
Largo Plazo en el Ambito del Control Social Punitivo” En Revista El Observador N° 5, Edicién especial,

2009, pag. 76. http://www.sename.cl/wsename/otros/observador5/el_observador_5__%2057-82.pdf.
Ultima visita: 04/01/13.
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sociales y a los principios y directrices contesién la Constitucién Politica de la
Republica, la Convencion Internacional sobre logeBleos del Nifio y demas
instrumentos internacionales vigentes en Chilé%:¥n este sentido se sostenia que la
entonces vigente legislacion de menores, en no sponaterias, entraba en
contradiccion con disposiciones de la Constitugidle la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio y, en algunos caséslad® el Mensaje Presidencial,
directamente vulneraban estos cuerpos juritictSe da la inconsecuencia, sefialaba
el Mensaje Presidencial en su parrafo 8, que telnsés penal de menores, nacido para
proteger los derechos de los nifios, ha terminadagsmedrar su posicion juridica,
situacion que se ha hecho aun més evidente a paltiperfeccionamiento de la
justicia penal de adultos con la entrada en vigerdel nuevo sistema de

enjuiciamiento penal”.

2. A través de la ley 20.084 el Ejecutivo pretendieodtucir en Chile, un sistema de
responsabilidad penal especial para los adolescerdgores de catorce y menores de

dieciocho afios, derogando el entonces vigentersdigtelar.

3. Se pretendioé también desterrar la informalidadsg#ema tutelar de menores, pues
constituia un sistema punitivo de facto, que no seenetia a los controles
constitucionales propios del sistema penal formajue era fuente permanente de
vulneraciéon de derechos constitucionales, tantel @mbito procesal, como en el de
las garantias sustanciales, ejemplificando aqueligrocesos sin forma de juicio;
aplicacion de medidas sin participacion de abogdd@ensores y dictadas por tiempo
indeterminado; sanciones privativas de libertadvgieeran el principio de legalidad a

través de la utilizacion de formulas como la irfegdad, los desajustes conductuales

*® CILLERO, Miguel. “Comentario A La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit.

* Asi lo sefala el parrafo 5 del Mensaje N° 68-347 del Presidente de la Republica, de fecha de 2 de
Agosto de 2002, con el que Inicia un Proyecto de Ley que Establece un Sistema de Responsabilidad de los
Adolescentes Por Infracciones a la Ley Penal.
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o el peligro material o mor8l En otros términos, “el sistema de menores eral en
fondo un “sistema penal disfrazado”, que al achasado en la idea de tutela, de dar
proteccién, se permitia un funcionamiento discralioe incluso arbitrario, sin
sujetarse a los limites garantistas que tendrizeio el derecho penal propiamente
tal, por lo cual se trataria ademés de un “sisgenal reforzadc™.

4. Se sostenia también como critica, que la legisiaeiionces vigente, equiparaba el
tratamiento juridico de las infracciones a la leya con situaciones de amenaza o
vulneracién de derechos de los nifios, lo que pfaduoa confusién entre la
proteccion de los nifios y las medidas sancionatgrigor lo mismo una ineficacia en
el control de la delincuencia y por tanto, favaacila criminalizaciéon y
estigmatizacion de los nifios que sin haber sidauiagos de delito alguno, eran
aprehendidos por la policia e incluso ingresadaiatos privativos de libertad para

su supuesta proteccin

5. Se pensaba entonces en adopta un sistema quesasippase a los adolescentes por
los actos delictivos que cometiesen, a través migsees adecuadas y proporcionales
a los hechos y un amplio marco de politicas sa&igle impida toda confusion entre
proteccién de derechos y sancion de actos delictibe esta forma se buscaba un
combate mas efectivo de la delincuencia juvenibjya se consideraba evidente la
preocupacion publica por la seguridad ciudadardeynas una mayor proteccion a las
victimas de dicha delincuencia sosteniendo quéstdnsa procesal penal entonces
imperante para menores de edad, no satisfaciaeiifgencias de proteccith de lo
que es dable concluir entonces que una segundzionelidad de la naciente ley

20.084, que pasaria a ser la primera luego de dafifioaciones que se le hiciesen

>0 Mensaje N° 68-347 del Presidente de la Republica... parrafos 6y 7.

>! CORTES, Julio. “Acerca De La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit. P4g. 7. Ultima
consulta: 29/12/12.

> Mensaje N° 68-347 del Presidente de la Republica... parrafos 9y 10.
> Mensaje N° 68-347 del Presidente de la Republica... parrafos 11, 12 y 13.
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durante su tramitacion en el parlamento y con medisrlegales posteriores, fue ya no
sb6lo ser un instrumento procesal que garantizase derechos procesales
fundamentales de los adolescentes infractoresgsiadambién que la ley fuese una
herramienta efectiva y eficaz para combatir landelencia juvenil y sus efectos sobre

sus victimag?

1.3.2. Principios consagrados en la Ley N° 20.084.

La Corte IDH ha sefialado que respecto de los niiigsn todas las garantias
procesales que resguardan a toda persona perosader@arte ha aclarado que los nifios
deben disfrutar de determinadas garantias esgac#it cualquier proceso en el cual esté
en juego su libertad o cualquier otro der&&ho

Desde la 6ptica anterior, entonces, la ley 20.08&eer aplicable supletoriamente
en Cdédigo Procesal Penal a su respecto, obvianmeotgora para proteger al adolescente,
todo el catdlogo de garantias procesales que pgyenlos adultos. Asi rigen a su respecto,
entre otras, las garantias de respeto al prindgiegalidad o tipicidad que se traduce en
gue la ley que tipifica el hecho como delito, ddimber entrado en vigencia con
anterioridad a la comisiéon del mismo. Asimismo rexe especialmente el principio de la
presuncion de inocencia; el derecho a la defesicté esto es a tener asistencia juridica
apropiada y a que los cargos le sean formuladatupgonente y sin dilacion. También son
reconocidos a su respecto, el llamado derech@alijatural, es decir, a que el nifio 0 nifia
sea juzgado por un juez imparcial e independiehtierecho a la doble instancia, esto es, a
gue la sentencia dictada por el tribunal que conleteaso el primer término, pueda ser

revisada por un tribunal de las mismas caractasstque el primero, en una segunda

>* En este sentido ver CORTES, Julio. “La Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes Dentro de las
Transformaciones de Largo Plazo en el Ambito del Control Social Punitivo” Ob. Cit., pag. 74. Consultado
el 02/01/13.
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instancia; el derecho a cuestionar la prueba dmagaa presentar prueba de descargo, el
derecho a guardar silencio y en general todasdestjas que el Cddigo Procesal Penal
estatuye en sus articulos 93 y 94, segun lo dispbireiso 4 del articulo 31 de la Ley
20.084.

En cuanto a las garantias especificas a las gedfiese la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es posible mencionar la obligagi@ tiene el Estado de establecer
una edad minima bajo la cual el nifio se considemsputable criminalmente, fijandola
Chile en los 14 afos (art. 3 ley 20.084); la profdid de imponer en contra de un
adolescente la pena de muerte o la prision perpgtugosibilidad de excarcelacion,
fijando la ley chilena como pena maxima a aplicananifio condenado, la de 5 afos, si

tuviese menos de 16 afios y de 10 afos, si el adatesuviese mas de dicha edad,;

Como sefialamos antes, ademas de los principiokeques enumerado en forma
general a continuacion desarrollaremos in extegsellas garantias especificas que recoge

0 debiese haber recogido nuestra ley de respodsalyienal adolescente.

a) Especialidad del procedimiento.

Debemos tener en cuenta a este respecto, queaghogrenal adolescente, por su
naturaleza, debe estar regido por el interés sl nifio que, como ya vimos, importa
su educacion, formacion socializacion y ejerci@oderechos en forma progresiva y esto
deriva en la generacién o dictacion de un dere@malpque, tanto en lo procedimental

como en lo sustantivo, cumpla con dichos fines.

En el sentido anterior, la ley N° 20.084 quisoldstar un criterio flexible, a favor

del adolescente, en la adjudicacion de las sargjidagoosibilidad de dejar sin efecto o

>> En este sentido ver COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los
Derechos de la Nifiez. Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. parrafos
145y ss. Consultado el 17/01/2013.
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sustituir anticipadamente las sanciones por otreasosi severas; facultades de control
jurisdiccional de la ejecucion que garanticen lexedhos del condenado y el cumplimiento
efectivo de las sancion8sDe esta forma, la Ley de Responsabilidad Penaleadente
“pretendia ser el inicio de la cuarta féde etapas evolutivas del derecho penal juvenil en
Chile), aplicando este derecho penal juvenil como unadade control que, a diferencia
del derecho tutelar de menores, reconoce la nanardpenal” del conflicto planteado por
la comisién de infracciones por adolescentes asbode la respuesta estatal al mismo,
pero que, a diferencia del derecho penal de adatézsiado, constituye un sistema penal
especifico, orientado por la CDN (principalments atticulos 37 y 40), con finalidades y
formas de intervencién muy diferentes a las dersia penal de adultos’”

Sin embargo, si bien con la ley se quiso garant&zaxistencia de un sistema de
justicia especializado que cumpliese con todosatdgelos que sefialdé en su momento el
Mensaje Presidencial, en estricto rigor el sistgma se impuso no cred “una suerte de
texto penal de los adolescentes, salvo en asuntgs aootados; al contrario, rige
plenamente el estatuto penal de los adultos yrlaatova de los adolescentes no cambia ni
muta sus penas, ni sus delitos, ni su forma deipation, ni su desarrollo, lo que hace es
construir un marco legal cuyo objeto es morigeiardanciones generales, no sustituirlas;
para luego proceder a efectuar la conversion eciéel con la naturaleza de la pena
correspondiente a cada caso, pero siempre sugge eontenido mayor que no ha dejado
de regir®, lo que queda meridianamente claro en las rengisiqne hacen los articulos 1 y
27 de la ley 20.084 a la ley penal y procesal pgaadultos. De esta forma, al igual que el
profesor BUSTOS creemos que “el derecho penaldi#éscente no puede ser un control
penal igual al del adulto ni tampoco una subespkriste, sino que ha de ser autbnomo, lo

gue no significa excluir las garantias propiasde twontrol penal, esto es, a las relaciones

> Mensaje N° 68-347 del Presidente de la Republica... parrafo 36.

>’ CORTES, Julio. “La Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes Dentro de las Transformaciones de
Largo Plazo en el Ambito del Control Social Punitivo” Ob. Cit. pag. 65. Consultado el 31/12/12.

>8 SCS, Sala Penal, sentencia de Rol 3498-07 de 21 de agosto de 2007.
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entre persona (que lo es tanto el adulto comofil)n Estado®, agregando el autor
citado que, en razén de las remisiones que legaltss sefialadas, nuestra Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente “no sigue eatggamiento, con lo cual hay en ella
una falla conceptual en su origen”. “...es decig@&an normas pensadas y dirigidas a los
adultos, a los adolescerff8sEstimamos que segun lo dispuesto en el art2ide la ley,
gue hace aplicable a los adolescentes las reglaetdeminacion de penas del Cédigo
Penal, hace mas evidente que el legislador no diatém que significaba establecer un
derecho penal adolescente a la luz de lo establecida Convencion y del principio del

interés superior del nifib

En el mismo sentido anterior y mas especificameate cuanto al
procedimiento penal de adolescentes, la Ley N820€coge los principios fundamentales
del nuevo Cadigo Procesal Penal, estructurAndogeagedimiento acusatorio oral, que
reconoce el principio de presuncion de inocendigeeecho a la defensa, abre espacios
para acuerdos reparatorios entre la victima yakadente imputado y otorga facultades al
Ministerio Publico para aplicar ampliamente el gigio de oportunidad. El principio
general de tramitacion y procedimiento, entoncstgr& dado por el marco regulatorio
establecido en el nuevo Cdédigo Procesal Penallasomodificaciones que al respecto
establece la Ley, segun lo establece el articuied@ misma. En rigor, “el sistema creado
por la LRPA es en cierta forma un sistema penataal pero a la vez reposa tan
fuertemente sobre el sistema penal de adultos guearece claro que efectivamente se
trate de Derecho Penal Juvenil, sino que existespecha de que es mas bien una nueva
forma de remision al Derecho Penal de Adultos, @ignnas modificaciones que dicen

relacion con el procedimiento y sobre todo cortifuss de penas o sanciones, su forma de

> BUSTOS, Juan. “Derecho Penal del Nifio — Adolescente”. Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago de
Chile, 2007, pag. 24.

% BUSTOS, Juan. Ob. Cit. Pag. 25.
®1 En este sentido, BUSTOS, Juan. Ob. Cit.
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determinacién, y los derechos y garantias de &dasejecucién de las mism#s'Dicho

de otro modo, “en el ambito procesal, la ley se ttapa demasiado apegada a las
normas generales de enjuiciamiento propias dedakas, pudiendo haber optado, en
cambio, por la creacidén de un sistema que, otoandles garantias, estuviera dotado
de mayor autonomia y especificid&d”

b) Especializacion de los operadores del sistema desfigia penal
adolescente

En lo referente al principio de especializacionlate operadores del sistema de
justicia, consagrado en el articulo 40.3 de la @anidn, sostenemos que, tal como lo
ha sefialado la Comision Interamericana de Derddhaosanos, no sélo ha de tener una
jurisdiccion especializada para el juzgamiento peeanifios, lo que importa que los
jueces “deberan estar especialmente preparadgsagitados en los derechos humanos
del nifio y la psicologia infantil para evitar cugdky abuso de la discrecionalidad y para
asegurar que las medidas ordenadas en cada caso idk@egeas, necesarias y
proporcionale¥” pero también deben estarlo fiscales y defensquéslicos, pero
ademas, peritos asi como también el personal eadarde la implementacion de las
medidas ordenadas por los tribunales, incluyendmerdonal destinado a supervisar el
cumplimiento de las medidas alternativas a la prdrade libertad, y personal de las
instituciones en las que se mantiene a los nifivados de su libertad y también las
policias, y en general, todas las personas quejéraken relacion con el sistema de

justicia juvenil. Todos ellos deben tener la misocapacitacion y conocimientos con

%2 CORTES, Julio. “La Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes Dentro de las Transformaciones de
Largo Plazo en el Ambito del Control Social Punitivo”. Ob. Cit. pag. 66.

http://www.sename.cl/wsename/otros/observador5/el_observador_5__ %2057-82.pdf. Consultado el
08/01/2013.

% CILLERO, Miguel. “Comentario A La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit.

® COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. parrafo 84. Consultado el
09/01/2013.
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respecto al desarrollo y los derechos humanos glaifms, haciéndose una obligacion
de los estados disefiar e impulsar procesos y pnagrale formacidén y capacitacion
sistematica e integral para todos los operadorksistema de justicia juvenil en este
sentido, la que debe ser regularmente refof2ada

Estimamos que nuestro pais sélo cumple parcialmmmeeste mandato de la
Convencion, pues en cuanto a la especializaciorosleoperadores del sistema de
justicia, si bien con el correr del tiempo las itosiones que se desempefian en el
ambito de la justicia penal juvenil, Poder Judididinisterio Publico y Defensoria Penal
Publica, han ido paulatinamente cumpliendo corolanativa internacional en cuanto a
la capacitacion y destinacion de personal espeatdi para avocarse a impartir justicia
en esta materia, el sistema de enjuiciamiento rahuvenil sigue construido sobre la

base de la aplicacién de un derecho penal de acatkouado.

En efecto y como deciamos, si bien al inicio demalementacion de la ley
20.044, desde el punto de vista organico era pogldantear dudas respecto de la
especializacion de los operadores del sistema daicigy las instituciones
progresivamente han ido superandolas y si biea @sdpia ley 20.084, en su articulo
29, la que autoriza a cualquier juez, fiscal o dede a intervenir en este tipo de causas,
también sostiene dicha norma que ello debe sewomnaf excepcional pues la regla
general debe ser que los operadores que intervasrgaausas relativas a la aplicacion
de la ley 20.084, deben estar capacitados “endhsli®s e informacion criminolégica
vinculada a la ocurrencia de estas infraccionedae@onvencion de los Derechos del
Nifio, en las caracteristicas y especificidadesadetdpa adolescente y en el sistema de
ejecucién de sanciones establecido en esta mishd. IEs, entonces, en razén de esta
excepcionalidad que los operadores de la refornogepal penal han ido creando

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”, Ob. Cit. parrafos 85 y ss. Consultado el
10/01/2013.

% Inciso primero del articulo 29 de la ley 20.084.
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unidades y personal especializado para encargardeachitar esta materia y en este
sentido, En el Centro de justicia de Santiago oparaistema de justicia especializado
en la Ley de Responsabilidad Penal Adolescentejamidsalas especializadas, con
jueces capacitados en esta materia, aunque ncseadufiscales y defensores publicos
especializados y de dedicacion exclusiva, expddence se ha replicado en las
ciudades mas grandes del pais, sin embargo, esstel de Chile, atendido el escaso
numero de fiscales o jueces, no hay quienes tdiagespecialidad; o bien tratandose de
lugares donde si los hay, las causas son congeataglienes las reciben en el turno, los

que generalmente no cuentan con la especidlidad

De esta forma, el Ministerio Publico ha ido prograsiente capacitando a
algunos fiscales adjuntos y destinandolos exclostvde a la tramitacion de causas
relativas a responsabilidad penal de adolescerdes gomo se dijo, esta no es una
politica aplicable en todo el pais y ello se refleicluso en la estructura nacional de la
unidad de responsabilidad penal juvenil del Mimist®ublico, la que no esta destinada
Unicamente a ver esta materia sino que comparteiofugs y personal con la
investigacion de delitos violenfs De hecho, en un comienzo se contrataron fiscales
para que se dedicaran exclusivamente a matergsves a la ley 20.084, sin embargo,
ellos “fueron destinados no solo para esta espa@athlsino también para conocer de los
casos de violencia intrafamiliar, los que suponea mirada completamente distinta

desde el punto de vista de persecucién p&hal”

® En este sentido ver: SANTIBANEZ, Maria Elena y ALARCON, Claudia. “Andlisis critico de la aplicacién
practica de la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil y propuestas de mejoramiento”. En Revista Temas de
la Agenda Publica, Afio 4, N° 27, junio 2009, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Vicerrectoria de
Comunicaciones y Asuntos Publicos, pag. 3.
http://www.repositorio.uc.cl/xmlui/bitstream/handle/123456789/1525/531813.pdf?sequence=1.
Consultado el 11/01/2013.

88 http://www fiscaliadechile.cl/Fiscalia/quienes/fiscaliaNac unidades especializadas.jsp. Consultado el
12/01/2013.

% SANTIBANEZ, Maria Elena y ALARCON, Claudia. “Analisis critico de la aplicacién practica de la Ley de
Responsabilidad Penal Juvenil y propuestas de mejoramiento”. Ob. Cit. Pag 9.
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Respecto del Poder Judicial, la especializaciériodejueces ha seguido un
camino similar al de los fiscales del MinisteriobRcp, esto es, la han ido adquiriendo
con el tiempo, determinados jueces quienes soguesse abocan a la resolucion de las
causas relativas a imputados juzgados bajo ladenesponsabilidad penal adolescente,
mas no en exclusiva ya que esos mismos jueces eoratisas donde los imputados

son adultos.

En cuanto al ambito de la defensa, entre nosolmosymensa mayoria de la
defensa de los imputados adolescentes infractaregicen abogados y abogadas de la
Defensoria Penal Publica, pertenecientes a la dnida Responsabilidad Penal
Adolescente de dicha institucion, cuyos abogad6Oserb todo el pais, sélo atienden
casos en que los imputados sean menores de edad, danplimiento de esta manera a
lo establecido en la Convencion en cuanto a lacedacion de la defensa, de esta
forma existen defensores penales juveniles en fadaggiones de Chile, salvo en la Xl

y cobertura especializada en casi todas las |@zgisidel paf&

Como deciamos, el Estado ha plasmado en la credelddrograma de Defensa
Penal juvenil que se implementa a través de la adhide Responsabilidad Penal
Adolescente de la Defensoria Penal Publica, progrgue, si bien cumple con esta
defensa juridica obligatoria, gratuita y espec#le, tiene graves falencias como por
ejemplo, ser un programa transitorio del Ministeti® Justici&d, el que puede ser
terminado o modificado por una sola decisién detHiivo, es anual y hasta ahora se ha
ido renovando afio a afio desde su implementacidl afio 2006 por la Defensoria
Penal Publica, y la gran rotacion de abogados cuieme dicho programa, debido a

las precarias condiciones del vinculo contractug ellos mantienen con el Estado (a

" http://www.dpp.cl/pag/19/71/oficinas y telefonos. Consultada el 14/01/2013.

Y En este sentido consultar http://guiaprogramassociales.mideplan.cl/htmls/jus4.html
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honorarios}’, lo que hace que todo el esfuerzo que hizo la i3eféa en capacitar
defensores juveniles especializados, se diluya laosalida de dichos profesionales

capacitados y el ingreso de profesionales nuevosagiacitacion.

El hecho de que no se regularice la situacion dénigad de Defensa Penal
Juvenil, incorporandola a la dotacion de la instdn y permanezca como programa
temporal del Ministerio de Justicia o que, evemhgadte en el futuro se termine con él o
se licite esta area de la defensa, y de esta fosmaiga contando con defensores
precarizados en su vinculo contractual con el B5tdol que fomenta la alta rotacion de
defensores penales juveniles, afectara el ejercieal del derecho del adolescente
infractor a una efectiva defensa juridica espexadk, es decir, truncaria su derecho a
defensa en el &mbito que en la doctrina constibatiba denominado el derecho a la
defensa técnica.

c) Intervencion penal minima - desjudicializacion

El articulo 40.3 letra b) de la Convencion estableomo uno de los principios
centrales de la misma, el de intervencion penaimait principio de la desjudicializacion,
gue persigue evitar o reducir al minimo el contdeimifio con el sistema de justicia penal.
De esta forma, “dado que la sancion es un mal (dones el proceso), debe emplearse

Unicamente cuando sea indispensable y en |la miedidaensable™.

Este principio es resaltado por el Comité de Derectel Nifio de Naciones Unidas

sefalando que: “es obligacion de los Estados Pambesover la adopcion de medidas en

72 MINISTERIO DE HACIENDA, Informe Final “Evaluacion Comprehensiva del Gasto Defensoria Penal
Publica”. Ob. Cit. Pag 33. http://www.dipres.gob.cl/574/articles-45312 doc_pdf.pdf. Consultado el
14/01/2013. Consultado el 14/01/2013.

7> MINISTERIO DE HACIENDA, Informe Final “Evaluacion Comprehensiva del Gasto Defensoria Penal
Publica”. Ob. Cit. Pag 23. Consultado el 14/01/2013.

7% cOoUSO, Jaime. “La Politica Criminal para Adolescentes y la Ley 20.084”. En Revista Justicia y Derechos
del Nifio N° 11. Unicef, Santiago, 2009, Pag. 219.
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relacion con los nifios que tienen conflictos cojusdicia que no supongan el recurso a
procedimientos judiciales [...] Ademas de evitaestigmatizacion, este criterio es positivo
tanto para los nifios como para la seguridad pgbficasulta mas econémico [...]./ Al

mismo tiempo, el sistema de la justicia de mended®e ofrecer amplias oportunidades
para tratar a los nifios que tienen conflictos @rukticia con medidas sociales y/o
educativas, y limitar de manera estricta el recarkoprivacion de libertad, en particular la

detencién preventiva, como medida de Gltimo rec{i¥so

En nuestra ley, la primera manifestacion de esteipio se encuentra establecida
en su articulo 35, que otorga amplias facultades &iscales del Ministerio Publico para
renunciar a la persecucion de la responsabilidathpofraccion a la ley penal por parte de
un adolescente, mediante la aplicacion del prioaiei oportunidad, cuando considere que

ello resulta conveniente para la mejor solucioara fa vida futura del imputado.

Sin embargo, no obstante lo dispuesto por la Cadeny estipulado
expresamente en la ley 20.084, en orden a querestgliio Publico debe tener mayor
proactividad para utilizar el principio de oportad, considerando especialmente la
incidencia que su decision podria tener en la futlaa del imputado adolescente, en la
practica ello no ocurre, pues el Ministerio Publittular Unico de la salida en comento,
ha reducido su aplicacién sistematicamente, qurésionados por metas de gestidon o
por la exigencia gubernamental de mayor judicializa de causas, lo que ha sido un
hecho publico y notorio. En efecto, segun el INFGRBE DIAGNOSTICO DE LA
IMPLEMENTACION DE LA LEY 20.084 Junio 2007- Marzdd20, efectuado por el
SENAME, existe una notoria reduccién por parteMiglisterio Publico en la aplicacion

de la salida alternativa en analisis ya que el 2608 un 25,5% de los términos

> En este sentido: COUSO, Jaime. “La especialidad del Derecho penal de adolescentes: Fundamentos
empiricos y normativos, y consecuencias para una aplicacion diferenciada del Derecho penal sustantivo”.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, n. 38, jul. 2012.
Disponible en <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
68512012000100007&Ing=es&nrm=iso>. Consultado el 16/01/2013.

46



correspondia a este motivo, en cambio el afio 2@3@iehde a 17,5% del total de

término<®,

En el mismo sentido anterior, el profesor BUSTQSstisne que “en cuanto a la
desjudicializacion, no se introdujo la mediaciorehsistema reparatorio y el principio de
oportunidad del fiscal en forma muy timiffay si bien creemos que el sistema reparatorio
puede estar recogido de alguna manera en la rentgje® hace la ley al Codigo Procesal
Penal y con ello es factible aplicar los acuerdgmnatorios en el ambito de la justicia
penal adolescente, entendemos también que pudi&szaase mucho mas alla en este tipo
de acuerdos tratandose de menores de edad, comenagies factible implementar en
Chile un sistema de mediacion penal para adolesiemiie es justamente el tema que se

aborda en la segunda parte de esta investigacion.
d) Principios relativos a la privacion de libertad
)] Excepcionalidad de la privacion de libertad

La excepcionalidad de la privacion de libertad di@os1 o adolescentes dice
relacion, en primer término, con que la imposia@condenas o medidas cautelares que
importen una privacion de libertad del adolescemhtbe serlo en el minimo de los casos
posibles, después de haber desechado medidasamesitel formas de cumplimiento de
condena alternativas a la prision por haberse rdetado la inconveniencia de su uso y
luego de un cuidadoso estudio, segun se desprendadpuesto en la regla 17.1 letra b)
de las Reglas de Beijing, sin perjuicio de lo desa en el articulo 37 letra b) de la
Convencion de los Derechos del Nifio, el artic@al@ la Ley 20.084, la regla 19 de las
Reglas de Beijing, y la regla 2 de las Reglas dedlaana.

7% INFORME DE DIAGNOSTICO DE LA IMPLEMENTACION DE LA LEY 20.084 Junio 2007- Marzo 2010.
Coordinador, Jorge Martinez M. EDIT. SENAME. Afio 2010, pag 20.
http://www.sename.cl/wsename/otros/rpa/INFORME_LRPA_FINAL.pdf

7 BUSTOS, Juan. Ob. Cit. Pag. 26.
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Pero la decisién sobre someter a prision a un scie no queda jamas al mero
arbitrio del adjudicador sino que existen princpiuie deben respetarse al determinar una
medida que prive de libertad a un menor de edadtgl sentido el Comité de los Derechos
del Nifio ha sefialado que “para ser legitima, tadaién privativa de la libertad (0 medida
cautelar) que se aplique a un nifio responsablefidlegir una ley penal debe cumplir con
los principios de excepcionalidad y proporcionalidie la pena, debe ser aplicada durante
el plazo mas breve posible y debe garantizar aifies privados de su libertad de todos sus

derechos y protecciones acordes a su edad, sexagteristicas individualé&.

Lo anteriormente sefialado encuentra su fundamergblecho de que “el recurso
a la privacion de libertad tiene consecuencias nagptivas en el desarrollo armonioso del
nifio y dificulta gravemente su reintegracion esdaiedad.” es decir, la carcel tiene en
los niflos y adolescentes, consecuencias que vdracninterés superior, pues ella no
rehabilita ni permite la reinsercion social de ifioro adolescente, ademas de favorecer su
contagio criminogerf8 y si bien los efectos mencionados son generaésabltodos los
individuos sometidos a penas de privacion de klokrson de especial importancia en la
adolescencia, ya que es un periodo critico delrd#leaen los ambitos cognitivo,
emocional y social pues durante esa etapa se diésder capacidad de pensamiento
complejo y cognitivamente las percepciones sobmesfo son distintas a las de los

adultos. Asimismo, los adolescentes estan en uondmede busqueda y afirmacion de la

’® En este sentido: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos
de la Nifiez. Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. parrafo 339.
Consultado el 22/01/2013.

® COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacién General N° 10, “Los Derechos del Nifio en la Justicia
de Menores”, 25 de abril de 2007, parr. 11.
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.GC.10 sp.pdf. Consultado el 24/01/2013.

% En este sentido, COUSO, Jaime. “La especialidad del Derecho penal de adolescentes: Fundamentos
empiricos y normativos, y consecuencias para una aplicacion diferenciada del Derecho penal sustantivo”.
Ob. Cit. Pag. 309. Consultado el 24/01/2013.
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propia identidad, siendo las relaciones con el @rde pares y el entorno, fuente de

valoracion y pertenendta

En el mismo sentido, el Fondo Internacional de Eewcia de las Naciones
Unidas para la Infancia, UNICEF, ha dicho que ‘fetierro siempre resulta nocivo para
los adolescentes, porque los priva de su vida i@mikocial, educacional y, en
definitiva, de la posibilidad de un desarrollo gra. Al ingresar a instituciones que los
mantienen recluidos, participan de un sistema quédos identifica, que los trata de
manera indiferenciada y que los estigmatiza conimaleentes. Asi, se puede esperar
gue la carcel produzca un dafio a nivel biologi®icgdogico y social. Estos efectos se
generan por la interrupcién en el derecho a larthldepersonal, la represion de sus
emociones y, en definitiva, la anulacién de la itk 22

También a este respecto, el Tribunal Constituciéealeral aleman se pronuncia
en una sentencia, entregando los motivos por laksua privacion de libertad es mas
perjudicial tratAindose de adolescentes. Asi, sefi@d'El encarcelamiento tiene en los
menores una repercusion de especial calado. Sapwébo del tiempo es diferente a la
de las personas de mas edad. Por lo general sufisrton la separacion de su entorno
social familiar y al verse abocados a estar soBis personalidades estan menos
formadas que las de los adultos, y por ello estés mbiertos al desarrollo. En
consecuencia, esto crea necesidades especialet)nig@des y amenazas singulares
para el desarrollo posterior y una sensibilidadeesth hacia el encarcelamiento, asi
como sensibilidad ante los efectos posiblementatives de la implementacion de la

pena de carcel...La implementacion de la pena dédprislestinada a reconocer la

® En este sentido: COUSO, Jaime. “La especialidad del Derecho penal de adolescentes: Fundamentos
empiricos y normativos, y consecuencias para una aplicacion diferenciada del Derecho penal sustantivo”.
Ob. Cit. Pag. 276 y ss. Consultado el 24/01/2013.

8 UNICEF, Documento de trabajo N° 3. “Adolescentes y Sistema Penal: Un desafio para el Sistema
Democratico”. Noviembre, 2003. http://www.unicef.cl/archivos_documento/79/infancia3.pdf.
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dignidad humana y el principio de proporcionalidad, de tomar en cuenta dichas

circunstancias (... J.
i)  Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad en materia de rdadicautelares privativas de
libertad, en el proceso penal de adultos y obviaentambién en el marco del proceso
de responsabilidad penal adolescente, dice relactin que ellas “deben estar en
relacién proporcional con la finalidad del proce@into que se persigue cautelar y con
la gravedad del hecho que se investffaEn este sentido, tratandose de la medida
cautelar de internacion provisoria, la proporciatad se manifiesta en que ella no debe
ser aplicada si la prognosis de pena a aplicad@kesacente infractor sera una que no
permita la imposicion de una forma de cumplimiegsnaégimen cerrado o semicerrado
Esto dado el caracter de extrema ratio del derpehal juvenil que resulta de su apego
al principio del interés superior del nfigy por cierto, teniendo presente todo lo que ya
se dijo respecto de los efectos perjudiciales deileero en los menores de edad y sobre
todo porque existe norma expresa que asi lo ordesaper, el articulo 33 de la ley
20.084.

Desde el punto de vista de la pena, el respetaraipio de proporcionalidad se
manifiesta en que “la respuesta que se dé al digibe ser siempre proporcionada, no
s6lo a las circunstancias y gravedad del hechdopgyréino también a la edad, la menor

culpabilidad, las circunstancias y las necesidatismenor, asi como a las diversas

8 Citado en DUNKEL, Frieder; VAN ZYL SMIT, Dirk, “Implementacién del encarcelamiento juvenil y
derecho constitucional en Alemania”. En BERRIOS, Gonzalo. “La ley de responsabilidad penal del
adolescente como sistema de justicia: analisis y propuestas”. Revista Politica Criminal, Vol. 6, N2 11
(Junio 2011), pags. 163 a 191. http://www.politicacriminal.cl/Vol 06/n 11/Vol6N11A6.pdf. Consultado
el 04/02/2013.

8 HORWITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julidn. “Derecho Procesal Penal Chileno”. Edit. Juridica de Chile,
Santiago, 2002, Tomo |, pags. 353.

# En este sentido ver BUSTOS, Juan. Ob. Cit. Pag. 26.
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necesidades de la sociedad, en particular a laiagm.pLa aplicacién de un método
estrictamente punitivo no estda en armonia con fogipios basicos de la justicia de
menores enunciados en el parrafo 1 del articulde4la Convenciorf® y esto porque
para aplicar una pena privativa de libertad a unande edad debe tomarse en cuenta el
mayor impacto que en ellos tiene este tipo de pgnas consecuencia, aplicar a los
adolescentes iguales penas que a los adultos espaogdorcionadamente mas severo

para aquelld¥.

Finalmente, la aplicacién del principio de proponglidad también importa que
“entre las distintas sanciones privativas de ldgtrdebe elegirse aquella que respete el
principio de minima intervenci6ff:

iii) Aplicacion de la medida cautelar o condena privatia de

libertad, por el menor plazo posible.

Este principio importa que la decisién de aplicaa pena o medida cautelar
privativa de libertad a un nifio o adolescente, debetomada asegurandose que esta
medida tenga un plazo méximo de duracién razonabiambreve y esto porque los
largos tiempos de reclusion impiden que se cummiaa@s objetivos de la justicia penal
juvenil, en razon de los efectos negativos queetlarprivacion de libertad, sobre todo
en nifos y adolescentes. En este sentido, la Gaemmericana de Derechos Humanos
ha sefialado que “las penas excesivamente largad<aso de personas menores de edad
atentan contra el principio de brevedad consageada Convencién sobre los Derechos

del Niflo y contra las protecciones especiales eclades los Estados se encuentran

% COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacién General N° 10. Ob. Cit. parr. 71. Consultado el
28/01/2013.

8 En este sentido, COUSO, Jaime. “La especialidad del Derecho penal de adolescentes: Fundamentos
empiricos y normativos, y consecuencias para una aplicacion diferenciada del Derecho penal sustantivo”.
Ob. Cit. Pag. 309. Consultado el 28/01/2013.

8 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. parrafo 351. Consultado el
28/01/2013.
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comprometidd®”. Por su parte, la Comision Interamericana de Erese Humanos ha
dicho que “los nifios, nifias y adolescentes debetragados de forma coherente con la
“promocion de su dignidad, los objetivos de la igiat juvenil y las obligaciones
especiales del Estado de respetar y garantizatesashos, de forma que se elimine toda
forma de castigo corporal o sancién que atenta@&autintegridad personal e impida su
reintegracion de forma constructiva dentro de Gestad...®°. En el mismo sentido, el
profesor BUSTOS, sostiene que “el aspecto pridgoitareforzador del interés superior
implica que la restriccion de los derechos ha de ese forma muy limitada y
excepcional. Es por eso que la pena privativa loerthd sélo tiene que aplicarse en
casos sumamente graves y ademas muy limitada genglo y no ha de impedir el

ejercicio de ninguno de los demés derechos del"fitio

En materia penal sustantiva, la exigencia de laomayevedad posible de la
privacion de libertad se expresa, primeramentegjuenlas sanciones que se impongan
deben quedar fijadas en la menor extension posildeyandose esto de la especial
proteccién de los adolescentes frente a los efeetgativos de la privacion de libertad y
no de la simple aplicacion del principio de culpidbd disminuida, por lo que siempre
sera posible rebajarla ain mas alla de la pendtaeta de la rebaja a una cuantia
inferior a la que corresponderia a un adulto emrradel principio de culpabilidad
disminuida del adolescente, de ser necesario pgyadir perjuicios en su desarrollo y
derechos.

¥ COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. parrafo 370. Consultado el
01/02/2013.

% cOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. parrafo 363. Consultado el
01/02/2013.

L BUSTOS, Juan. Ob. Cit. Pag. 22.
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En segundo lugar, este principio se expresa embité de la ejecucion de las
condenas pues en este aspecto el deber de lopsesmgromover que el adolescente
gue cumple una condena en un sistema cerradocesptéesrado de su libertad, avance
progresivamente en la recuperacion de su vida emeglio libre, lo antes que sea
posible, con miras a dar un término anticipado pelaa privativa de libertad, tal como
lo dispone la Regla 28 de las Reglas de Belfing

En cuanto a la consideracion de la privacion débkrtad de un adolescente
como medida deextrema ratioy en consecuencia, la aplicacion excepcional de la
misma, si bien las cifras de los tres primeros aiagstran que en nuestro pais el
numero de jévenes sometidos a la medida cautelantdmacion provisional venia
disminuyendo de afio en afio, pues las cifras de@dven internacion provisoria fueron
de un 8,6% durante el afio 2007, un 8,5% durant® 00n 7,5% durante 2009, el
primer semestre de 2010 dio cuenta de un crecimiexplosivo de jévenes internados
provisionalmente pues a junio de dicho afio la @feanzé al 12,5%° Asimismo, en
cuanto al principio de proporcionalidad, las mismifi;s muestran que en nuestro pais,
la institucién de la internacién provisoria se hiizado de manera excesi/apues,
segun cifras de la Defensoria Penal Publica, eR809, “mas del 65% de los imputados
gue estuvieron en internacion provisoria, fueraralfnente sancionados a cumplir una
pena en el medio libre (sancionado sin privaciofitiegtad) o se dio término a su causa

por salida alternativa, sobreseimiento, algun téonfacultativo de la Fiscalia u otras

%2 En este sentido ver COUSO, Jaime. “La especialidad del Derecho penal de adolescentes: Fundamentos
empiricos y normativos, y consecuencias para una aplicacion diferenciada del Derecho penal sustantivo”.
Ob. Cit. Pag. 314. Consultado el 01/02/2013.

* BERRIOS, Gonzalo y VIAL, Luis. “3 Afios de Vigencia, Ley de Responsabilidad Penal del Adolescente”.
Defensoria Penal Publica - UNICEF., Santiago, 2011, Pag. 15.
http://www.unicef.cl/unicef/public/archivos _documento/349/INFORME%203%20anos%20RPA.pdf
Consultado el 04/02/2013.

** En este sentido ver: CORPORACION OPCION. “A 5 Afios de la Ley 20.084 de Responsabilidad Penal de
los Adolescentes (LRPA)”. Julio 2012, Pag. 4.
http://www.opcion.cl/descargas/Opcion 5agnosdeLRPA.pdf. Consultado el 04/02/2013.
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formas de ponerle fin a una cauSalgual cosa ocurre con el principio que sostieme g
la medida cautelar privativa de libertad debe prgéwse por el menor tiempo posible
pues en el periodo que va entre los afios 2007 @ &hentd en forma importante el
tiempo promedio de duracion de la internacion maona, a saber, en 37,8 dias, esto es,
a una tasa de crecimiento de 46,5%, siendo quask de tiempo promedio en que
aumentd el tiempo en que adultos estuvieron ebprisreventiva fue de 30,6%

De acuerdo a lo anteriormente expuesto es clarolapigueces, en general,
aplican la medida de internacién provisoria aunidmao la prognosis de que el
adolescente, en caso de ser condenado, cumplipérsubajo un régimen de libertad
asistida, simple o especial, con lo que Chile estposicion de incumplimiento de los
tratados internacionales pues, en todos aquellssscan que se ha decretado la
internacion provisoria de un menor de edad y quetepiormente se le ha condenado a
una pena no privativa de libertad, se ha vulnerdaddispuesto en el art. 37 de la
Convencion en su letra b). Sin embargo, esta arftc s6lo debe recaer sobre jueces
sino que también sobre el Ministerio Publico qusesen los que solicitan se aplique la
medida cautelar de internacion provisoria, a salsierde que el adolescente puede ser
condenado a una pena no privativa de libertad @stabligados a lo solicitarla al ser
dicha medida de extrema ratio y por aplicacion a® drticulos 37 letra b) de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulascso 2° y 6 de la Constitucion
Politica de la Republica y articulo 3 de la Ley &niga del Ministerio Publico que da

cuenta del principio de objetividad que rige a diolhganismo.

De otro lado, en cuanto a las condenas a penastipas de libertad a
adolescentes, nuestro pais ha sido criticado pelelada cuantia de éstas que establece
la ley en razon del incumplimiento de la norma a@eCbnvencién que exige que la

privacion de libertad debe ser por el menor tierppsible. Asi, el Comité de los

% BERRIOS, Gonzalo y VIAL, Luis. Ob. Cit. Pag. 17.
% En este sentido ver BERRIOS, Gonzalo y VIAL, Luis. Ob. Cit. Pag. 16.

54



Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en la®®Aaciones finales a los informes
presentados por Chile el afio 2007 a dicho comiténalr de lo dispuesto en el art. 44 de

la Convencién, ya sefalaba lo siguiente: “...Al Cémié preocupa que la nueva
legislacion de justicia de menores permita privatidertad hasta un maximo de 5 afios
a los adolescentes de entre 14 y 16 afids.récomendando a nuestro pais “...que
armonice plenamente el sistema de justicia de mesnoy en particular la nueva
legislacion antes de que entre en vigor, con lavE€acion, especialmente los articulos
37,40 y 39. También debe ser consonante con drasas de las Naciones Unidas en
materia de justicia de menores, como las Reglasmaide las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores (ReglasBdiging), las Directrices de las
Naciones Unidas para la prevencion de la delinagagoeenil (Directrices de Riad), las
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccidosdelenores Privados de Libertad
(Reglas de La Habana), las Directrices de Accidmesel Nifio en el Sistema de Justicia
Penal y las recomendaciones de la Observacion aerd? 10 del Comité
(CRC/C/GC/10) sobre los derechos del nifio en lacjasde menores. A este respecto,
el Comité recomienda en particular al Estado Rgute “...b) Vele porque la privacion
de libertad sea una medida impuesta como ultimarsec En tal caso los locales y
condiciones de detencion deberan ajustarse a tassanternacionales®

En el mismo sentido, la Comisidén InteramericanaDagechos Humanos ha
expresado su preocupacioén por el caso chileno sinrde las penas privativas de
libertad excesivamente largas que establece paoa giadolescentes las que, a juicio de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ateataira el principio de brevedad

consagrado en la Convencion sobre los DerechodNidiel y contra las protecciones

% COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observaciones Finales al Segundo Informe Periédico de Chile
(CRC/C/CHL/CO/3), 23 de abril de 2007, parrafo 71.
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CRC.C.CHL.CO.3.Sp?OpenDocument. Consultado el
06/02/2013.

% COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observaciones Finales al Segundo Informe Periédico de Chile.
Ob. Cit. parrafo 72. Consultado el 06/02/2013.
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especiales a las cuales los Estados se encuemngorametidos, ademas de resultar

incompatibles con los objetivos de las penas glesticia juvenif®.

Al respecto, parte de la doctrina, con la que cataoos, ha sefalado que
nuestro legislador habria optado por desconoceragldato de la Convencion para asi
favorecer fines disuasivos, retributivos y de aointle las penas establecidas. Ello por
cuanto, como sefiald el Senador Espina en su monrefitgéendose a la ley de
responsabilidad penal adolescente, “era una inieié¢gal que facilitaba mucho més la
libertad de los delincuentes juveniles, en vez deep normas mas claras, rigidas y
dandole siempre la oportunidad a un joven de rétebe™®. Estos comentarios al
proyecto de ley de responsabilidad penal adolesqgaesentado por el gobierno, fueron
hechos en el marco de una indicacion efectuadalp8enador Carlos Larrain y que
propuso elevar la pena maxima de reclusion a impanen adolescente a 5 afios si el
joven tiene 14 6 15 afios y a 10 afos si tiene dftré 17 afos y en tal sentido se dijo
que, al establecer estos nuevos guarismos, “predoom criterios tales como el
supuesto aumento de la criminalidad adolescenteedasidad de dar sefiales duras, y la
gran mentira relativa a la “impunidad” que prevalée segun algunos en la realidad
nacional. Ademas, persiste de manera muy insistéatecreencia de que el
encarcelamiento de menores de edad no es propmroartelario, sino que se echa
mano de los mitos relativos a la necesidad de hiétecion”, para justificar 10 afios de
encierro....Una vez mas se comprueba que resukacoraodo justificar el peso de la
represion sobre un individuo alegando nobles inde@s antes que reconocer la

brutalidad intrinseca a tal determinacidf-”

% En este sentido ver COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los
Derechos de la Nifiez. Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. parrafos
369 y 370. Consultado el 06/02/2013.

1% CORTES, Julio. “Acerca De La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit. pag. 13

Consultado el 06/02/2013.

191 CORTES, Julio. “Acerca De La Ley De Responsabilidad Penal De Adolescentes”. Ob. Cit. pag. 18

Consultado el 06/02/2013.
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En el mismo sentido, el profesor CILLERO ha sosterque “La virtud de una
ley penal juvenil es resolver arménicamente lagreditciones entre libertad, seguridad
y proteccion al desarrollo e integracion socialafeadolescentes. Para ello es necesario
consistencia entre los fines de la intervencién geeproclaman y los medios -las
sanciones- que se disponen para el cumplimientbcties fines. En este sentido, resulta
impropio que una sancién privativa de libertad -quede llegar hasta los 10 afios- se

pretenda fundamentar en los supuestos efectosakzadores.

Si el legislador contrariando disposiciones exmesde los tratados
internacionales, fija penas de esa magnitud, delieaber expresado directamente la
prioridad de los fines disuasivos, retributivoseyabntrol de las sanciones establecidas,
sin pretender revestir su decision de finalidadkgativas o “responsabilizadoras” que,
en la practica, no son compatibles con la extengidiorma de determinaciéon de

sanciones que establece la Ley.”.

En cuanto a las cifras de adolescentes condemagdesas privativas de libertad,
ellas también dan cuenta de un incumplimiento guriatipio de excepcionalidad y de
duracion al menor tiempo posible de la medida. féote y si bien entre los afios 2008 y
2010 la cantidad de adolescentes imputados patdlit®s de robo con intimidacion y
robo con violencia cay0 afio a afio, el nimero deleedos a internacion en régimen

cerrado por estos delitos tuvo un aumento sost&Hido

Ademas de lo anterior, existe todavia otra aresralele las sanciones, respecto
de la que es posible sostener que Chile ha incdmgidon su obligacion internacional
relativa a que las penas privativas de libertac pes adolescentes, deben extenderse
por el menor tiempo posible y este es el ambitocdeiplimiento de las condenas y su

102 £ este sentido ver COUSO SALAS, Jaime. “Los adolescentes ante el Derecho penal en Chile:

Estandares de juzgamiento diferenciado en materia penal sustantiva”. Rev. derecho (Valdivia), Valdivia,
v. 25, n. 1, jul. 2012. Disponible en <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
09502012000100007&Ing=es&nrm=iso>. Consultado el 07/002/ 2013.
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término anticipado, lo que autoriza expresamenteela20.084. Asi, los articulos 53 y
54 de la ley, permiten sustituir una condena acteate en ejecucion por una pena
menos gravosa, en la medida que sea mas favorabde @ integracion social del
adolescente condenado y esto siguiendo lo que riisf@o regla 28 de las reglas de
Beijing que sefiala:: “[l]a autoridad pertinenteueizd en la mayor medida posible a la
libertad condicional y la concedera tan pronto cosga posible”, afiadiendo el
comentario oficial de dicha regla, que: “[...]Jcuands circunstancias lo permitan, se
deberé& optar por conceder la libertad condiciondugar de dejar que el menor cumpla

toda la pena [

Segun cifras de la Defensoria Penal Publica, del te imputados sancionados
en 3 afos de la LRPA (2007 a 2009) so6lo se suétiaugondena a 439 adolescente, que
corresponden al 1,2% del total de adolescentesec@aids en dicho periofa

Asimismo, el articulo 55 de la Ley permite, en sasalificados, remitir el
cumplimiento del saldo de la pena siempre que ieurial estime que la condena

cumplio su objetivo respecto del adolescente coemien

De acuerdo a las cifras de la Defensoria Penalid2ildl periodo de 3 afios ya
sefalado, sélo 191 adolescentes condenados fuermiiddados con la remisién de su

condend®.

Finalmente, otro tema preocupante respecto debpemtanalisis y que preocupa
también a la Comision Interamericana de Derechasddos, es que “existe una gran

proporcion de nifios que son detenidos por lasidatigs policiales sin que ello implique

1% couso, Jaime. “La especialidad del Derecho penal de adolescentes: Fundamentos empiricos y

normativos, y consecuencias para una aplicacion diferenciada del Derecho penal sustantivo”. Ob. Cit.
Pag. 314. Consultado el 01/02/2013.

1% BERRIOS, Gonzalo y VIAL, Luis. Ob. Cit. P4g. 32.

195 BERRIOS, Gonzalo y VIAL, Luis. Ob. Cit. Pag. 33.
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un procedimiento posterior, Mas aln, la detenc@esolo utilizada para casos de delitos
flagrantes sino también para enfrentar situacione® el ausentismo escolar, la fuga del

hogar, nifios de la calle, entre ott8%. En el caso especifico de nuestro pais se hausad
por la autoridad como medio de reprimir manifestaes ciudadanas. Asi, por ejemplo, en

la marcha estudiantil de 4 de agosto de 2011 etia§anfueron detenidos 874 jovettés

de los cuales s6lo 31 fueron llevados ante undeegarantia para que su detencion fuese
controlada e imputandoseles por el Ministerio Roldilgun delito. El resto fue liberado sin

cargos desde los respectivos cuarteles politfiles

1% cOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatorfa Sobre los Derechos de la Nifiez.

Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”, parrafo 78. Consultado el 21/01/2013.

107 Fuente: http://www.biobiochile.cl/2011/08/05/874-detenidos-y-90-carabineros-heridos-dejan-

protestas-estudiantiles-segun-balance-de-gobierno.shtml

1% OBSERVADORES DE DERECHOS HUMANOS. Informe “Violencia Policial en Chile. Periodo Agosto a

Octubre de 2011”. Pag. 18. http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/odh_-
informe_periodo _agosto - octubre 2011.pdf. Consultado el 21/01/2013.
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1.3.3. Régimen de Sanciones.

Siguiendo con el andlisis de los puntos, a nugsitm, mas relevantes de la ley
20.084, corresponde a continuacion ver el régimensahciones de la mencionada
normativa, lo que haremos desde un punto de wstargl y sin entrar al detalle de cada
una de las sanciones descritas en los articuld86/&3 de la ley.

La ley de Responsabilidad Penal Adolescente sestjea las sanciones contenidas
en ella tienen por finalidad hacer efectiva la oespbilidad de los adolescentes por los
hechos delictivos que cometan, de manera tal qusateion forme parte de una
intervencion socioeducativa amplia y orientada@léaa integracion soctaf y segun esta
idea, en principio podria concluirse que la ley028.se ajusta a los principios y exigencias
de la Convencion de Derechos del Nifio en cuanteégimen sancionatorio y de
responsabilidad juvenil plasmado en dicho instrumerSin embargo, un analisis
sistematico de la ley lleva necesariamente a sstgre, en cambio, se dista mucho de
aquello.

En efecto, en primer término la Convencién imponéos Estados parte la
obligacion de privilegiar las sanciones no privadivde libertad y si bien es cierto que
nuestra ley contempla este tipo de penas, no esshwerto que las penas privativas de
libertad, totales o parciales, contemplan una agitht extensiva, incluso para infracciones
menores. Asi, “conforme al articulo 23 N° 1 LRPAtrddunal, si el marco penal es de
crimen,deberaimponer la pena de internamiento en régimen agr@bien, semicerrado,
segun el N° 2; si la sancién es de 3 afos y 1 diaafos,podra imponer la pena de
internamiento en régimen cerrado o semicerrad@ gadierdo con los N°s 3 y @odra
imponer la pena de régimen semicerrado si la saes@e quinientos cuarenta y un dias a

tres afios, o de sesenta y un dias a quinientoentaatias respectivament¥” Si bien

199 Articulo 20 de la Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente.

119 Bustos, Juan. Ob. Cit. Pag. 47.
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podria alegarse que, en rigor, en nuestro paie abisa de las penas privativas de libertad
tratandose de menores de edad pues la ley otoligazala facultad de elegir entre las
medidas privativas de libertad y otras que no Io, do cierto es que la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos ha recomendadoEstados parte que adopten
leyes para limitar la discrecionalidad de los julgas en la imposicion de sanciones
penales y especialmente penas privativas de latddbeconforme al principio de
excepcionalidatt* y en Chile, como vimos, ocurre justamente lo aoidre incluso hay
situaciones en que el juez esta obligado a aghcpena privativa de libertad e incluso,
tratdndose de penas inferiores también debe egdictatandose de adolescentes
reincidentes. En efecto, tratandose de penas ghemryila Ley 20.084 fue modificada en
su oportunidad por el Congreso Nacional, mediamteyt 20.191 y en especial a través
de una indicacion presentada por el Senador Heraidain en el sentido de que en caso
de penas de 5 afios y 1 dia hacia arriba el adokesdebia siempre permanecer en
régimen cerrado al menos dos afios antes de aplicdgimen semicerrado, mocion que
guedo plasmada en el articulo 19 de la ley y telngor objetivo el que “los crimenes
mas atroces cometidos por jovenes sean siemprssados con una pena privativa de

libertad”, segiin declara su autSr

De otro lado, también para determinar el verdadertido de las sanciones de la
ley 20.084 hay que tener en cuenta los limiteseth@ap establecidos por el articulo 18 de

la ley 20.084 y que fueron modificados en la diguseguida ante el Congrésb

Todo lo anterior da a la ley 20.084 un sentido o a aquel que la

Convencion espera respecto de la responsabilidadl me los adolescentes. Asi,

1 En este sentido: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria Sobre los Derechos

de la Nifiez. Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. Ob. Cit. parrafos 349.
Consultado el 07/02/2013.

"2 En este sentido: Historia de la Ley 20.191. Biblioteca del Congreso Nacional. En <

http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-20191/HL20191.pdf> Consultado el 21/02/2013, pags. 19y ss.
113

En este sentido: Historia de la Ley 20.084. Biblioteca del Congreso Nacional. En
<http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-20084/HL20084.pdf> pag. 641. Consultado el 21/02/2013.
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estimamos que “lo que la ley (20.084) persiguerafuge un afan populista de dar
respuesta a los requerimientos de la ciudadanfaefral supuesto aumento de la
delincuencia juvenil, es desincentivar por la véh ohiedo o coaccion psicolégica la
comision de delitos por parte del adolescEfitees decir, se observan en la normativa
analizada, “finalidades de prevencién general euimacion, pues solo ello podria
explicar la ampliacién de las penas privativasileriad hasta 10 affd8’ y de ninguna
forma los fines que la ley declara buscar, lo gquglica utilizar el Derecho Penal como
prima ratio, contrariando el principio de intervencién minifia

De otra parte, como ya vimos, la carcel produceefatto desocializador y
considerando que la ley 20.084 hace abuso denas jpeivativas de libertad, no se cumple
con el objetivo de fomentar una intervencion saticativa amplia y orientada a la plena
integracion social. Es més, esta finalidad suelearse para restringir la libertad de los
adolescentes infractores o para imponer mas dpameen su contra, tal como lo autoriza
el articulo 25 de la Ley 20.084, norma que viol@htarincipione bis in iderft’.

En efecto, el Ministerio Publico el afilo 2007 eseial, en el instructivo N° 8 de la
ley 20.084, que los informes sobre la situacionilfamdel adolescente, pueden ser una
pauta para hacer una prognosis del éxito de uav@ricion resocializadora en libertad y si
dicho informe da cuenta de que el adolescente ea@eged de apoyo familiar o ésta es
disfuncional puede anticiparse que, de acuerdd=@&talia Nacional, sera mas dificultoso
lograr los fines socioeducativos con una sanciompmativa de libertad. Asi, sefala el
documento citado, “frente a la penalizacion deionple delito de menor gravedad en que
la disyuntiva se plantee entre dos penas no prastie libertad, como la libertad asistida y

los servicios en beneficio de la comunidad, undli@mmisfuncional podra desaconsejar la

M4 VILLEGAS, Myrna y FRIEDMAN, Loreley. “Responsabilidad Penal Adolescente. Delincuentes Juveniles”.

Editorial El Jurista, Santiago de Chile, 2010, pag. 47.

15 CERDA, Ménica y CERDA, Rodrigo. Ob. Cit. P4g. 83.

18 En este sentido, VILLEGAS, Myrna y FRIEDMAN, Loreley. Ob. Cit. P4g. 66.
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primera y recomendar una intervencion mas diremi@éesel adolescente, sin vinculacion
con su grupo familiar, como ocurriria con la segtifid. Asimismo, la Fiscalia Nacional,
mediante instructivo N° 10 de la ley 20.084, ordarlas fiscales, ante la solicitud de la
defensa de suspender los efectos de la codenagielaal articulo 41 de la ley, “oponerse
a que se suspenda el cumplimiento de la pena csanaalique pena privativa o restrictiva
de libertad, basandose los fiscales en los mismamentos que los han llevado a pedir
esa sancion y por los cuales se ha impuesto. Bordeberan solicitar su cumplimiento
efectivo, atendido que la suspension desvirtuariinblidad socioeducativa de la pena
perseguida por la ley, de acuerdo a lo dispuestel emticulo 20 de la misma'. La

misma instruccién se repite en un oficio de ladfiscnacional del afio 20658

En el mismo sentido anterior, una sentencia ddyufal Oral de Puente Alto
sostuvo que "[...] se vislumbra que la sancion idésea para fortalecer el respeto del
acusado por los derechos vy libertades de la persprsa necesidad de desarrollo en
integracion social, es que se mantenga en un ragimeativo de libertad, dando cuenta
dichos documentos que ha tenido un gran logro antowa estudios se refiere y un muy
buen comportamiento, por lo que se hace necesadocgntinle en dicha senda y asi
pueda avanzar en su escolaridad, cuya duracimégleien cerrado se regulara en la parte

resolutiva??,

Como seiala el profesor COUSO, “una lectura deRIBA fiel a sus objetivos y a
los principios constitucionales y de derecho irdgeional que la gobiernan debe conducir a

aplicar sus instituciones y normas con una ori@nage politica criminal minimalista, de

"7 En este sentido VILLEGAS, Myrna y FRIEDMAN, Loreley. Ob. Cit. Pag. 71.

8 Oficio Fiscalia Nacional N° 594 de 2 de Mayo de 2007, acapite 3.1 letra b).

' Oficio Fiscalia Nacional N° 648 de 9 de Mayo de 2007, acapite I, parte final.

129 Oficio Fiscalia Nacional N° 483 de 18 de agosto de 2009, apartado 1.13.3.

12 sentencia del TOP Puente Alto, causa RIT 241 (considerando decimoquinto). Citado por COUSO SALAS,

Jaime. “Los adolescentes ante el Derecho penal en Chile: Estdndares de juzgamiento diferenciado en
materia penal sustantiva”. Ob. Cit. Consultado el 22/02/2013.
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acuerdo con el modelo del Derecho penal minimo di#escentes. Sin embargo, no
siempre el tenor literal de la LRPA garantiza queisstituciones y normas sean aplicadas
precisamente con esa orientacion: es perfectarpestble (si bien abandonando algunos
principios explicitos de la misma) emplear la LRR&sde la perspectiva de un
maximalismo punitivo*®? y en consecuencia, para cefiirse a la Convencidioy tratados
de derechos humanos, recomendaciones y principjoariidos en esta materia, debemos
sostener que las sanciones no pueden ser un nadi@lpanzar la resocializacién de un
adolescente pues el ideal educativo o resocializddbe usarse sb6lo como argumento
limitador de la pena, lo que se expresa en lasesitis posibles formas de aplicacion: la
primera como argumento para evitar la intervenpiémal, no permitiendo el contacto del
adolescente con la justicia y sus institucionesjtopque debe ser la primera prioridad al
menos en lo que respecta a la criminalidad méas dewavés de lo que en nuestra
legislacion corresponde a la aplicacion del priocge oportunidad o la decision de no
perseverar en la investigacion aplicada por el st@rio publico; la segunda es como
instrumento orientado a la despenalizacion comkdidad de derivar el caso a servicios
sociales o de proteccién a la infancia y la fantba la correspondiente terapia en caso de
ser necesaria, lo que en nuestra legislacion paomee a la suspension condicional del
procedimiento; la tercera es procurar un entendimientre el adolescente autor y la
victima, lo que conocemos como acuerdo reparalarmyarta es optar prioritariamente, en
la medida de lo posible, por imponer una medidanzién cuyo cumplimiento sea en el
medio libre por sobre aquellas que importen prévacie libertad; y la quinta para el caso
de haber sido aplicada una medida o sancion private libertad, instar que ella sea
impuesta como ultimo recurso y por el menor tiempsible, y buscando desde luego, la
posibilidad de revertirla y sustituirla por algurpue pueda cumplirse en forma
ambulatori&?® En el mismo sentido anterior el profesor CILLEB®3tiene que, siguiendo
la evolucion del derecho pena general dada poajsmnaceptacion de las teorias relativas

122.coUs0, Jaime. “La Politica Criminal para Adolescentes y la Ley 20.084. Ob. Cit. pag. 243.

122 En este sentido: COUSO, Jaime. “Principio Educativo y (Re)socializacion en el Derecho Penal Juvenil”.

En Revista Justicia y Derechos del Nifio N° 8. Unicef, Santiago, 2006, pags. 60y ss.
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de la pena, el derecho penal de adolescentes ladgpgwogresivamente “desde
concepciones basadas casi exclusivamente en agitereventivos y peligrosistas, hacia
consideracion de respuestas proporcionales qudetiepor una parte, a dar respuestas mas
duras ante las infracciones penales cometidasdmestentes, pero también a limitar la
extension o intensidad de la respuesta preventorargzones de proporcionalidad,

impidiendo reacciones excesivas fundadas en lsideckde educacion o prevencithii”

1.3.4. Uso de los antecedentes relativos a los procesoxandenas de
menores de edad en procesos de la misma persona comayor de
edad.

Finalmente, hemos creido necesario abordar erpgstara parte otro punto de
la ley que ha resultado controversial y en el dualhabido un extenso debate en
tribunales, el que recientemente la Corte Supremadnjado en forma correcta a
nuestro juicio, uniformando la hasta ahora variapijurisprudencia existente que
abarcaba incluso fallos de dicho Excmo. Tribunak,qaplicando literalmente lo
dispuesto en el articulo 59 de la ley 20.084 quiimlaeque los antecedentes relativos a
los procesos o condenas de menores de edad sétanpsdr consignados en los
certificados que se emitan para ingresar a laszesehrmadas, Carabineros de Chile,
Gendarmeria de Chile y a la Policia de Investigasoo para fines de “comprobar la
reincidencia de los imputadd?, hacia procedente que se invocasen estas anmacio
en el registro especial de condenas de adolescemtemiicios del mismo imputado
como mayor de edad a efectos de configurar lavagies de los numerales 15y 16 del
articulo 12 del Cadigo Penal.

124 CILLERO, Miguel. “Proporcionalidad y Fines de la Sancion Penal de Adolescentes: Consideraciones
para la Aplicacidn del Criterio de Idoneidad de la Sancién”. En Revista Informes en Derecho: Estudios de
Derecho Penal Juvenil I. Edit. Defensoria Penal Publica, N° 5, Santiago, Noviembre 2009, pags. 137 a 171.

12> Articulo 2 inciso primero del Decreto Ley N2 645 del afio 1925.

65



Sin embargo, como deciamos, la jurisprudenciaearespecto ha estado dividida
a tal punto que se recurrié de nulidad ante laeC8tprema para que dirimir el asunto
invocando la causal de existir fallos contradicteriAsi, se han dictado multiples fallos
sosteniendo la postura ya relatada, es decir, apiariotaciones de los adolescentes en
los registros especiales de condenas de la ley82@@ben ser consideradas en los
procesos que tenga la misma persona en tanto apal® efectos de acreditar
reincidencia, no obstante la recomendacion de ¢agaR de Beijing en orden a que “los
registros de menores delincuentes no se utilizaraprocesos de adultos relativos a
casos subsiguientes en los que esté implicado smmnidelincuenté®®. Este
razonamiento se ha fundado en que las llamadasa®dgl Beijing no contendrian un
derecho directamente reclamable en el orden intg/aue se trataria de una norma
internacional de caracter programatico que solonasrecomendacion para los Estados
miembros de la O.N.U., y al ser adoptadas por uerdo de la Asamblea General de la
ONU, en su Resolucién 40/33, de 29 de noviembrEd@®, no pueden ser consideradas
como un instrumento internacional ratificado porl€l que se encuentre vigente, toda
vez que no ha cumplido con los procedimientos par@rporarse a nuestra legislacion
internd?”.

Otra buena parte de la jurisprudencia ha sostequédos Tribunales de Justicia
en su calidad de 6rganos del Estado, estan llamawsmandato constitucional a
respetar y promover los derechos esenciales, que etras fuentes, se encuentren
consagrados en los tratados internacionales et por Chile y que se encuentren
vigentes. En este sentido, la sentencia invocatiub 5° de la Constitucion como
fuente de derecho humanitario interno de rangotitoo®nal, el que nos remite a las
“Reglas de Beijing”, toda vez que en el propio Mgesdel Cbédigo Procesal Penal,

cuerpo legal que marca el inicio de la adecuac@®nukstras normas de enjuiciamiento

126 Regla 21.2 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de

Menores.

27 Sentencia Corte Apelaciones de Santiago, Rol 2520-2010 de 10 de Enero de 2011, considerando 5°.
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a los tratados internacionales que Chile ha sosatt refiere en diferentes parrafos que
se ha tenido como fuentes de dicho cuerpo normatamo la Constitucion como los
instrumentos internacionales de derechos Humanesofpigan al pais. Es por lo
anterior que estableciendo el Pacto de San Jo§ska Rica, en su “Articulo 8.1 de
Garantias Judiciales, el que todas las personantidéerecho a ser oida con las debidas
garantias...” y estimandose que conforme al arti@doletra d) de dicho Pacto, la
exclusion de los registros prontuariales antericges una garantia minima de un
proceso judicial, por estar consagrado en las Nefimimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia de Menorege gen cuanto referidas al
enjuiciamiento de un grupo especial de civiles, @donson los menores, es una norma
analoga o de la misma naturaleza que el Pacto nle&® de Costa Rica, puesto que
tiende a entregar criterios esenciales y minimea paegurar una justicia de menores
gue “contribuya a la proteccion de los jovenes gnahtenimiento del orden pacifico de
la sociedad” (1.4 Reglas minimas de Beijing), estggstros, no se pueden considerar.
De esa forma, no podria sostenerse que en nuesisolgs registros penales de los
adolescentes pudieren utilizarse en procesos daneseo sujeto como adulto, sin

violentar, la regla 21.2 Minima para la Administéacde Justicia de Menoré&

Por su parte, la Corte Suprema, resolviendo urrseale nulidad interpuesto por
la defensa en contra de la sentencia RIT N° 3922&UC N° 1100881502-1 del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcpr,la causal del articulo 373 letra
b), en relacién al inciso tercero del articulo 3@®bos del Codigo Procesal Penal, esto
es, la errbnea aplicacion del derecho con inflesastancial en lo dispositivo del fallo,
relacionado con una materia en que existen divensagpretaciones manifestadas por
tribunales superiores de justidasostuvo en voto dividido y en cuanto a la apliéaci

de las “Reglas de Beijing”, que el articulo 2° delLky N° 20.084 sefiala en su inciso

128 sentencia Tribunal Oral en lo Penal de Ovalle de fecha 12 de febrero de 2011, rol 3-2011,

considerando décimo tercero.

129 5¢s rol 7364-2012 de fecha 4 de Diciembre de 2012.
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segundo que en su aplicacién, las autoridades male® deben tener en consideracion
todos los derechos y garantias que les son reaasoen la Constitucion, en las leyes,
en la Convencién sobre Derechos del Nifio y en émsé&$ instrumentos internacionales
ratificados por Chile que se encuentren vigentesestando las citadas directrices o
recomendaciones, aun incorporadas a nuestro ordemanuridico porque no han sido

aprobadas como convencion ni tratado internacipoChile, de manera tal que no son
vinculantes. Agrego el fallo que las directricesocadas, que datan de 1985, fueron
conocidas por el legislador nacional al momentgenulgarse la Ley N° 20.084 de

2005, de forma tal que al consignarse expresantemecedencia de las agravantes en
la determinacion de la penas y en particular ddelda reincidencia, son una clara

manifestacion del parecer legislativo a reconoogiena vigencig®.

Contrariamente a lo sostenido por la Corte Supremaliciembre de 2012,
estimamos que las Reglas de Beijing son plenamaplieables entre nosotros y
constituyen normas que deben ser consideradas |pBstado de Chile al resolver
asuntos relativos a la responsabilidad penal acleiés, al igual que las Directrices de
las Naciones Unidas para la Prevencion de la Dedimga Juvenil o “Directrices de
Riad” y las Reglas de las Naciones Unidas paradtegcion de los menores privados de
libertad o0 “Reglas de La Habana”, por lo que lanmen analisis, esto es, la del articulo
59 de la Ley 20.084 que permite utilizar anteceskedel registro especial de condenas
de menores de edad para los efectos de deternainggiricidencia del adolescente
imputado, no pueden utilizarse en procesos dedempersona en tanto adulto en razon
de lo dispuesto en la regla 21.2 de las Reglasaiij@. Los argumentos para sostener

lo anterior son los siguientes:

130 5¢S rol 7364-2012 de fecha 4 de Diciembre de 2012, considerandos decimotercero y decimocuarto.
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Las denominadas Reglas de Beijing, constituyen e gn doctrina de derecho
internacional humanitario se denomina “soft law'qye cada dia van adquiriendo
mas fuerza vinculante, pues desarrollan con andptierechos garantizados en los
tratados y convenciones y son utilizados por Igsuidos internacionales tales como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos o la @@mikiteramericana de
Derechos Humanos, e incluso por la jurisprudenmmparada, como instrumentos de
interpretacion de dichos tratados y convencionésrriacionales sobre derechos
humanos, tal como lo ha sefalado la Corte Inteiiaarea de Derechos Humanos que
recurre a obligaciones desarrolladas en variosuim&ntos no vinculantes, a fin de
interpretar el contenido y alcance de disposici@oesencionales, entre ellos tuvo en
cuenta las obligaciones impuestas por las Reglasmds de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia de Menoresg(&s de Beijing) y las Reglas de
las Naciones Unidas para la Proteccién de los MmnBrivados de Libertat!. Este
mismo criterio fue reiterado por el Comité de Damcdel Nifio sefialando que: “el
derecho a la vida privada también significa querdmgstros de menores delincuentes
seran de caracter estrictamente confidencial yaalngm ser consultados por terceros,
excepto por las personas que participen directaam@mta investigacion y resolucion
del caso. Con miras a evitar la estigmatizaciénlgfoprejuicios, los registros de
menores delincuentes no se utilizaran en procesosdilltos relativos a casos
subsiguientes en los que esté implicado el misnfinadente (véanse las Reglas de
Beijing Nos. 21.1 y 21.2), o como base para dis®@ntencia en esos procesos

futuros®®. El Comité mas adelante recomienda a los Estadma que “adopten

131

VS.

Corte Interamericana de Derechos humanos, Sentencia del caso “Instituto de Reeducacion del Menor
Paraguay” de fecha 2 de septiembre de 2004, notas a pie 166, 169, 185, 186, 191, 194 y pag. 97.

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_112_esp.pdf . Consultado el 26/02/2013.

132

COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacién General N° 10. Ob. Cit. parr. 66. Consultado el

26/02/2013.
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normas que permitan la supresion automatica erefgistros de antecedentes penales
del nombre de los nifios delincuentes cuando éstoplan 18 afios, o, en un nimero
limitado de ciertos delitos graves, que permitasdpresion del nombre del nifio, a
peticion de éste, si es necesario en determinasiaiciones (por ejemplo, que no

haya cometido un delito en los dos afios posteritasiltima condena)®.

Tanto en razén de lo dispuesto en la Convencionrisarga de Derechos Humanos
como la Convencién sobre los Derechos del Nifioossbfe aplicar, entre nosotros,
las Reglas de Beijing pues este instrumento afhadi el fin Ultimo de los tratados
sefalados, a saber, dar la debida proteccionageleshos fundamentales de los nifios

y adolescentes en todas sus manifestaciones.

El inciso tercero del articulo 1° y el inciso findgl Articulo 5° de la Constitucion,
establece que el Estado debe asegurar a los integrde la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posiblegsfmismo considera como principio
el respeto a los derechos esenciales que emanamdeuraleza humana y sin duda
entre ellos se encuentra el velar por el plenomgpteto desarrollo de los menores de
edad.

La Resolucion 40/33 de la Asamblea General de kasiddes Unidas, del 29 de
noviembre de 1985, por la que se adoptaron lasaRedg Beijing, establecid que
cada Estado procurara promulgar un conjunto deslegyermas y disposiciones
aplicables especificamente a los “menores delirtegéncon el fin de aplicar

cabalmente y con justicia las Reglas Minimas de Nasiones Unidas para la
Administracién de la Justicia de MendrésPor lo tanto, si Chile concurrié a este
acuerdo con su voluntad, aunque no se hayan cumiplgdsolemnidades que exige

un tratado internacional de Derechos Humanos @mjia €n Chile, porque no lo es,

COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacién General N° 10. Ob. Cit. parr. 67. Consultado el

26/02/2013.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, regla 2.3.
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nos parece que de acuerdo al principlacta Sunt Servand&hile debiese, tanto en
la generacion de su legislacién relativa a adofésseinfractores de ley penal como
en la jurisprudencia de sus tribunales, operarah@lccumplimiento de las Reglas de
Beijing. Y tan cierto es esto que el comentaria algla citada, a saber, la regla 2.3,
aclara que ella “responde a la necesidad de lea@emales que tengan expresamente
por objeto la aplicacion optima de las Reglas masintanto desde un punto de vista
juridico como practico”. En el mismo sentido, catmmsiderar que la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio, tratado de dereclesnational humanitario que fue
ratificado por Chile el 13 de agosto de 1990 payue ha sido incorporado a nuestro
ordenamiento juridico con rango constitucidfrafue dictada en base a los principios
contenidos en las Reglas de Beififfgpor lo que, a su través, se insta a los Estados a

aplicarlos.

“Las Reglas Minimas para la Administracion de &istide Menores son un
instrumento que forma parte del “corpus iuris” de tlerechos humanos en materia
de infancia. En efecto, la Corte InteramericanaDdeechos Humanos ha sefialado
que “el corpus iuris del Derecho Internacional ds Derechos Humanos esta
formado por un conjunto de instrumentos internades de contenido y efectos
juridicos variados (tratados, convenios, resolwsory declaraciones)” (Opinidon
Consultiva OC-16/1999, N° 115). Por consiguiente, solo aquellos cuerpos
normativos que revisten el caracter de tratadosrdsbr considerados para resolver
una contienda judicial, sino que también otrosrimsentos, que forman parte de este
cuerpo juridico, y que permiten determinar el atoesentido y alcance de los
derechos consagrados en los tratados internacsonake forman parte del derecho

interno.”*’.

Esto segun lo dispuesto en el articulo 5 inciso segundo de la Constitucién Politica de la Republica.
Convencién de los Derechos del Nifio, predmbulo, parrafo 11.

Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 1842-2012-ref, de fecha 22 de Enero de 2013,

considerando decimo segundo.
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La actual redaccién del numeral 2 del articulo @0@bdigo Penal sefiala que esta
exento de responsabilidad criminal el menor deidibo afios. Y agrega: “la
responsabilidad de los menores de dieciocho affnaypres de catorce se regulara
por lo dispuesto en la ley de responsabilidad pgnanil”. Es decir, para nuestra
legislacion penal los menores de edad son inimagap se establece respecto de
ellos un tipo de responsabilidad sui géneris caaskzgen una ley especial, no
equiparable, en ningln caso, a la responsabiligadhlpde adultos. Esto también
podemos deducirlo de una interpretacion sistemdtigcta ley 20.084. En efecto, el
articulo 1° de la citada ley sostiene, en su ing@smero, que ella regula la
responsabilidad penal de los adolescentes porelitesique cometan; a su vez en el
inciso tercero sefiala que tratandose de faltas,seban responsables en conformidad
con la presente ley los adolescentes mayores disé@ie afios y solo respecto de las
faltas que alli se sefalan. Finalmente, la letrdet)articulo 24 de la ley sefiala que
“Para determinar la naturaleza de las sancionestradele los margenes antes
establecidos, el tribunal debera atender, dejandstancia de ello en su fallo, a los
siguientes criterios: C) La concurrencia de cirtansias atenuantes o agravantes de
la responsabilidad criminal”, por lo que el sistedeagravantes y atenuantes solo
debe considerarse al interior del sistema de resfiidad respectivo y en ningun
caso es transmisible del sistema de responsabildsmadl de adolescentes al de
adultos, entre otras cosas, porque la reprochadilie las conductas delictuales de
los adultos es distinta a la de los menores de'&dadisi “el legislador, al excluir de
responsabilidad criminal a los adolescentes y semost al régimen especial penal
juvenil, explicita que la valoracion que hace dedaducta infractora de la ley penal
es diferente segun si el autor es un adolescente adulto. En atencion a que su
madurez intelectual y moral aun estd en forma@breproche del adolescente es de
menor intensidad y se manifiesta en consecuenaaglistinta naturaleza que,

3% En este sentido ver Sentencia Corte de Apelaciones de San Miguel rol 1629-2012 REF, considerando

cuartoy 1842-2012-ref, de fecha 22 de Enero de 2013, considerando decimo cuarto.
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ademas, persiguen fines declaradamente resocialesitf®. En este mismo sentido
podemos citar la opinibn de numerosos juristasstalemo el profesor Miguel
CILLERO quien sefiala que existen dos teorias pastificar la falta de
responsabilidad de las personas menores de edadpdsun lado tenemos la
doctrina de incapacidad de culpabilidad, que sedjiaéael menor no tiene capacidad
de culpabilidad por carecer de plenas facultades gamprender lo ilicito y actuar
segun esa comprension; y por el otro, las docthimdigico-criminales o de barrera
politico-criminal, para las cuales la edad penad@e una frontera politico-criminal
entre dos sistemas de respuesta ante el delitie, @tlultos y el de menores de edad.
Los sistemas de barrera politico-criminal se dinjcesu vez, en dos modelos: el de
proteccion y el de responsabilidad, siendo esimdlel que corresponde a nuestro
sistema. El modelo de responsabilidad consisted@sgnte en aplicar al menor de
edad un derecho penal especial de adolescenteseyées reconocena especial
capacidad de culpabilidad®. Por su parte, el profesor Juan Bustos sostienélgue
consideraciéon de minoria de edad como causa deumabilidad reside precisamente
en la consideracion de que las vivencias culturdééamenor y su mundo, se rigen
por una racionalidad que no tiene necesariamergecgcidir con la hegemonica y
que, por lo tanto, sancionar el hecho por él radtizconforme a esa racionalidad,
significaria el enjuiciamiento de todo un conjumte personas con estas mismas
caracteristicas, de ahi entonces que el sujet@nsaple tenga que ser considerado
conforme a instituciones y reglas que se avengarseaacionalidad®’. Del mismo
modo, el profesor Muiioz Conde sefala, respectoiraelsponsabilidad criminal del
menor de 18 afios declarada en el articulo 19 deig8denal Espafiol, equivalente

al articulo 10 N° 2 de nuestro Cadigo Penal, ques.una irresponsabilidad relativa,

139

140

141

Unidad de Defensa Penal Juvenil. Nota Técnica 07: Condenas como adolescente en futuros procesos
como mayor de edad: Estado de la jurisprudencia. Defensoria Penal Publica, Diciembre 2012.

En este sentido ver CILLERO, Miguel. En Politoff, Sergio y Ortiz, Luis (Directores). Ob. Cit. pags. 112 y
113.

BUSTOS, Juan. “Obras Completas. Tomo |, Derecho Penal Parte General”. Ediciones Juridicas Santiago,
Segunda Edicion, Santiago de Chile, 2007 pag. 738.
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Vil.

viii.

por cuanto también el menor de 18 afios puede sponsable del hecho cometido,
pero la exigencia de dicha responsabilidad serfegacabo de manera distinta a la

que se exige conforme al Cédigo penal para los neaye esa edad™

Resultaria ilégico, en consecuencia, que nuesgialdeion reconozca las especiales
caracteristicas de un sujeto en desarrollo comel eglolescente y le aplique un
estatuto punitivo diferenciado y mas benigno enpdimiento de los principios que
inspiran las ultimas reformas relativas a menoresedad, cuya fuente proviene
precisamente del derecho comparado y de los inetritg® internacionales, para
permitir que esa conducta juzgada y sancionadads@@statuto especial, perdure en
el tiempo y sirva para agravar penas futuras, pwpst, de algin modo, ello implica
olvidar los particulares fines asignados a la peneeferidos en el numeral 4 de esta
disidencia, una intervencion socioeducativa amplmientada a la plena integracion
social, con los que juridicamente no es posibldificer la agravacion de las

conductas®®

De acuerdo a lo anteriormente sefialado, queda glazda reprochabilidad de los
actos ilicitos cometidos por menores de edad é¢mtdisle aquella que proviene de
actos ilicitos cometidos por mayores de edad,@que no es procedente utilizar una
anotacion existente en el registro especial de resre edad, en un proceso seguido
contra esa misma persona en tanto mayor de edasd,gbgrado de reprochabilidad
de ambos actos es distinto y por lo tanto, no esguiente aumentar la penalidad del
hecho aplicando las agravantes establecidas erutosrales 15 y 16 del articulo 12
del Cdédigo Punitivo, ya que el fundamento del aumele la penalidad existiendo
una agravante de reincidencia es, precisamenteelqueputado pese a haber sido

condenado por una conducta ilicita objeto de ualigumayor reproche penal, no

143

2 MmuRNoz CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. “Derecho Penal, Parte General”. Tercera

Edicidn, Edit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998, pdag. 406.
SCS rol 7364-2012 de fecha 04 de diciembre de 2012. Voto disidente Ministros Haroldo Brito y Juan

Escobar, considerando 9.
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enmendo su actuar. “En opinién de Fuensalida I,.114 reincidencia supone que el
delincuente va adquiriendo el habito de caer edelito de la misma especie, i por lo

tanto, que las penas determinadas por la lei nsidareficaces.. **

La Corte Suprema, en un reciente fallo dictadoeate$ de uniformar jurisprudencia
contradictoria existente en la materia, rol 44193de fecha 17 de Septiembre de
2013 ha sefialado que no es posible invocar antetesdeslativos a responsabilidad
penal adolescente de una persona en un juicio Saenésma persona tenga como
adulto, a efectos de establecer algun tipo de idgncia, fundada en que no es
posible establecer respecto de menores de edadigdesicia alguna debido a los fines
de las sanciones de la Ley 20.084 y a la naturglefdica de la reincidencia en
cuanto agravante de responsabilidad, hoy altammmstionada por la doctrina y
también en razén de que la aplicacion supletori@ @stablece la ley de
Responsabilidad Penal Adolescente respecto delgGoéBienal y leyes penales
especiales, tiene un limite en los fines de laylege sus sanciones respecto de
adolescentes. Ademas, la Corte funda su fallo emlldez que las llamadas Reglas
de Beijing tienen al interior del ordenamiento gicd chileno. A continuacion se

sefalara lo que la Corte expresa en los parrafegelgvantes de la sentencia:

a) Sostiene la Corte que aun cuando lo discutido aadit la aplicacion de la
agravante de reincidencia respecto de la respdismbde un imputado adulto,
fundamentando principalmente el Tribunal recursdodecision en normas de la
Ley N° 20.084, es necesario partir revisando erigén‘la posibilidad de fundar
alguna modalidad de reincidencia prevista en noigStidigo Punitivo sobre la
base de condenas dictadas siendo el reincident®rnten edad, sea que el
segundo o posterior ilicito se perpetre en la adefecia o en la adultez*

Segun el fallo en comento, esto “evitara arribaroaclusiones contradictorias,

1% KUNSEMULLER, Carlos. En Politoff, Sergio y Ortiz, Luis (Directores) Texto y Comentario del Cédigo
Penal Chileno. Tomo I. Libro Primero — Parte General, Santiago, Editorial Juridica de Chile, pag. 213.

145 3CS rol 4419-2013 de fecha 17 de Septiembre d&, 20hsiderando 4°.
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como lo seria propugnar que la agravante de raincid fundada en una condena
dictada siendo el autor menor de edad, sélo puedlégararse ante un segundo
delito regido por la Ley N° 20.084, y no frente rmoyposterior ejecutado siendo
adulto el imputado. Es decir, estableciendo unmégi mas gravoso para el

adolescente que para el addft®.

b) Mas adelante, la Corte argumenta que la Ley N°80r es “un mero cumulo
de preceptos reunidos en un mismo texto y que abamd materia comun, sino
gue se eleva como un nuevo conjunto de reglas ncipios estructurados y
enlazados entre si por valores, fines y una l0gispiradora sustancialmente
diversa a la que informa el sistema penal de asiuitg planteandose la Corte el
desafio de conciliar este sistema o régimen edpeda la supletoriedad que
recae en el Cddigo Penal y leyes penales espeestallecida por el inciso 2°
del articulo 1° de la Ley N° 20.084, en todo lopnevisto por ell&*.

Continua el fallo argumentando en el sentido deejuefecto “el Cédigo Penal y
las demés leyes penales especiales, tienen Unitamencaracter “supletorio”
respecto del sistema de responsabilidad penal gaatkaen la Ley N° 20.084, es
decir, cumplen o integran lo que falta en estadesgmedian sus carencias (si se
sigue como es usual, la definicion que respecteedelino “suplir’ nos entrega la
Academia especializada)*, por lo que debe acudirse a las disposicionessle |
leyes sefaladas “sélo en aquello que suplan unendgar del sistema de
responsabilidad penal adolescente establecido eheja N° 20.084, o lo
complementen, para lo cual necesariamente el peegprafio en el que se busca
auxilio, debera reforzar, servir y vitalizar elteima de responsabilidad penal
adolescente creado por dicho cuerpo normativo,atiescio naturalmente toda

norma que contrarie no sélo su texto, sino tamkiénforme al inciso 2° del

146 5CS rol 4419-2013 de fecha 17 de Septiembre d&, 20hsiderando 4°.
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articulo 2° de La Ley N° 20.084, los derechos yagtas que les son reconocidos
a los adolescentes infractores, en la Constitu@drias leyes, en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y en los demas insitmse internacionales
ratificados por Chile que se encuentren vigent&s”

Insiste la Corte en este punto en forma bastanéstida calificando de
“desacierto” recurrir ‘mecéanica e irreflexivamentea todas las instituciones
regladas en el Codigo Penal y demas leyes espEcaieque la Ley N° 20.084
pase en silencio o bien “cuya aplicacion no desadetmanera explicita, pues el
intérprete, mas aun el judicial, debe también icenifsi la materia regulada por el
precepto dubitado va a colmar o complementar ua @ue requiere integraci@n

la luz de los principios y postulados que rigen aistema de responsabilidad
penal adolescenteya sea que se hallen en la propia Ley N° 20.08én la
Constitucién o en algin Tratado internacioraf’ lo que puede llevar a decidir
no aplicar ciertas instituciones, aunque no seertoen establecidas en la Ley N°
20.084 pues “no pueden integrar el sistema que celfesagra, sencillamente
porque éste no tiene las carencias o vacios erspgEcty que gobierna ese

instituto, en pocas palabras, la norma dubitads lesistematica >

c) Continla mas adelante el fallo, siguiendo al paofebkléctor Hernandez,
seflalando que “el fundamento que se halla detradasleagravantes de
reincidencia contempladas en los ordinales 14 ael@rticulo 12 del Cdadigo
Penal -si logra descubrirse alguno-, no puedersogomplementar el sistema de
responsabilidad penal adolescente consagrado eayldN® 20.084, por cuanto
colisiona abierta y frontalmente con los principifiees y propositos de dicho
sistema” puesto que “el efecto agravatorio de ilacigdencia, que radica en una
concepciodn peligrosista del recidivista, conflicBraun sistema que confia en las

posibilidades de insercidn y rehabilitacion delgowconvicto —como da cuenta el

1505CsS rol 4419-2013 de fecha 17 de Septiembre dg, 20hsiderando 7°
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articulo 20 de la Ley N° 20.084, al disponer qusdacion debe orientarse a la
plena integracion social del adolescente-, y qua&s fue pensado precisamente
para alcanzar dicho objeto (.32

d) A partir de lo anteriormente planteado, la Cortgaean el nucleo del problema,
razonando respecto de “si aquella condena pretiltadolescente puede servir
de apoyo para configurar alguna de las agravamtesidcidencia, e incrementar
la sancion final, conforme a los articulos 67 6 d& mismo Coddigo, por la
comisiéon de hechos perpetrados durante la adultentluyendo que la respuesta
a esta interrogante debe ser negativa pues lasosascde la Ley N° 20.084
tienen por fin “hacer efectiva la responsabilidagl Ids adolescentes por los
hechos delictivos que cometan, de modo que no patibiirseles otros fines
diversos, ni dentro de su propio sistema de regfilidad penal, ni mucho
menos fuera de éste, como lo seria utilizar esa®@ano ya para hacer efectiva la
responsabilidad penal del menor, sino para agrivaesponsabilidad por los
ilicitos cometidos siendo adulté™ Ademas de la contravencion ya relatada, que
la Corte, califica de “formal” al usar las sancisrde la Ley N° 20.084 para un
objetivo distinto al de hacer efectiva la respoiigtd penal del adolescente, el
fallo advierte sobre una “colisibn material” que egpresa en que la pena
adjudicada siendo adolescente debe orientarsepkera integracién social del
joven (articulo 20 ley RPA y articulo 40 N° 1 de @onvencion sobre los
Derechos del Nifio) “y nada mas contrario y alejaddicha directriz que luego
valerse de esa sancidn precisamente para increnlastgenas privativas de
libertad -cuyo efecto desocializador y despersaaate no requiere prueb®™®
Agrega el fallo que el propio Cadigo Penal, ensicdo 10 N° 2 sefiala que esta
exento de responsabilidad criminal el menor deigtbo afios y mayor de 14

afnos, lo que acredita en forma manifiesta que epraceso seguido contra un

153 5CS rol 4419-2013 de fecha 17 de Septiembre d&, 20hsiderando 8°.
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adulto, la reincidencia del articulo 12 del CédRgnal no puede apoyarse en los
ilicitos cometidos por éste siendo adolescente §s“alla de la imprecisiéon en los
términos usados por el legislador, este preceptmifeeilustrar que no pudo el
codificador, sin caer en una patente antinomiadial@en la reincidencia
contemplada en el articulo 12 -que en todas suslidades exige una condena
anterior-, a ilicitos respecto de los cuales explitente declara la
irresponsabilidad de su autor -al menos conformgisséma de responsabilidad

penal de adultos®®.

e) Continua el fallo dando aplicacion a lo dispuestekarticulo 21.2 de las Reglas
de Beijing sefialado que lo dicho anteriormentevéena con dicha disposicion
explicando que se trata de “directrices y normagamaticas que no es posible
ignorar aunque éstas no hayan sido incorporadasaforente al ordenamiento
juridico chileno, no al menos sin dejar de ladoemento historico de
interpretacion contenido en el inciso 2° del attici® del Cddigo Civil, desde
que constituyé uno de los instrumentos internadésniaformadores del proyecto
de la Ley N° 20.084, segun se lee en su Mensaje;oaso de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, tal como consta dPreambulo, texto que a su vez,
debe ser revisado por las autoridades cuando aplecd ey N° 20.084, por

expreso mandato del inciso segundo de su artiegionsio™’.

f) La Corte continla su razonamiento haciendo presgntelo dicho no importa
que “la comisién previa de un delito por un adcdese, no tenga ninguna
incidencia o repercusion en la determinacion de aventual sancion posterior,
sea que ésta se sufra siendo el autor alin addlescga adulto*®® pues el autor
si es reincidente ya que carga con una condenaripgepor un delito, sin

embargo, no lo es en los términos del articulo dlZosddigo Penal. Asi, sostiene

156 SCS rol 4419-2013 de fecha 17 de Septiembre d&, 20hsiderando 11°.
157SCS rol 4419-2013 de fecha 17 de Septiembre d&, 20hsiderando 12°.
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el fallo, en el supuesto de una segunda o postedodena siendo todavia
adolescente, la sancién pretérita debe tomarsaemacomo uno de los factores
para determinar “la idoneidad de la sancion pandalfecer el respeto del
adolescente por los derechos y libertades de lesomes y sus necesidades de
desarrollo e integracion social” (letra f) del antdb 24 de la Ley N° 20.084) y
“decidir la naturaleza de la pena que se impondratrd de las diversas
alternativas que para cada grado de penalidadeofktegislador, asi como al
fijar su concreta cuantia dentro del marco legatmeeterminado, segun el tipo
de sanci6n®®.

Tratandose de una ultima condena siendo ya adlilemtecedente pretérito como
adolescente dice el fallo que “debe ésta ser paddgyor el Tribunal al momento
de fijar la naturaleza de la sanciébn a imponer,particular para decidir la
concesion o denegacion de alguna de las penasusuaf que contempla la
actual Ley N° 18.216, luego de sus modificacionesg Ley N° 20.603*°°

g) La Corte finaliza su razonamiento explicando quplahteamiento efectuado en
el fallo no es contrario al articulo 2° del DL NP56 de1925, que crea el Registro
Nacional de Condenas (modificado por el articdadB la Ley N° 20.084) que
prescribe que los antecedentes relativos a loeposco condenas de menores de
edad sélo podran ser consignados, entre otros, fp@s su comunicacion al
Ministerio Publico y a los tribunales con competanen lo criminal, para
comprobar la reincidencia de los imputados y etimpe “Como es bien sabido,
la ley penal no se sirve de la expresion “reincii#ho “reincidente” sélo para
aludir a la agravante del articulo 12 N° 14, 1%da&l Cadigo Penal, cuestion que
una somera revision de la preceptiva del Cédigatiponcomo de otras leyes
especiales demostrara. Por lo que, respecto desagoltes o adultos reincidentes
por delitos pretéritos cometidos siendo menoresdaal, este registro no servira
para fundar la agravante de reincidencia, sino [mrafectos explicados en el

1595CsS rol 4419-2013 de fecha 17 de Septiembre d&, 20hsiderando 13°.
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basamento anteriof®’, esto es, para determinar la naturaleza de ldésade la
ley 20.084 o la procedencia de beneficios alternatpara el cumplimiento de

condenas.

X. En consecuencia, todo el analisis anterior nos leegostener, siguiendo a la Excma.
Corte Suprema, que lo que quiso sefalar el legisidel la ley 20.084 al modificar el
D.L. 645 de 1925 es que jamas se comunicaran ltscedentes penales de
adolescentes para efectos de indagar la procedéadas agravantes del articulo 12
N°s 14, 15 y 16 del Codigo Penal en tanto seaneadehtes y no podran invocarse
en causas que tenga dicha persona ya siendo gokritaestos antecedentes si deben
tomarse en cuenta a fin de determinar la procedateibeneficios alternativos para

el cumplimiento de condenas en la sentencia qumepeitado tenga como adulto.

1805CS rol 4419-2013 de fecha 17 de Septiembre d&, 20hsiderando 13°.
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2. CAPITULO SGUNDO: MEDIACION Y RESPONSABILIDAD PENAL
JUVENIL

2.1.LA JUSTICIA RESTAURATIVA
2.1.1. Nociones generales

La definicibn mas aceptada respecto de lo que agibenderse por justicia
restaurativa, corresponde al crimindlogo britaniomy MARSHALL, quien sostuvo que
la justicia restaurativa es “un proceso en el to@ds las partes implicadas en un delito
particular se juntan para resolver en forma colactdmo actuar con posterioridad al delito
y cémo enfrentar las repercusiones que éste teemrél futuro™®%. Sin embargo, el
término “justicia restaurativa” es acuiiado por priamvez por Albert Eglash a partir del
concepto, también de su autoria, de “Restituci@aia” respecto del que explicaba que
“an offender, under appropriate supervision, isges to find some way to make amends to
those he has hurt by his offense, and to ‘walkcars mile’ by helping other offendet§®
lo que puede traducirse en el sentido de que l&tiR@Sn Creativa es una “técnica de
rehabilitacion en la cual se ayuda a un delincydra@ supervision adecuada, a encontrar
la manera de efectuar una compensacion a las pergpre él ha lastimado por su

ofensa®®*

162 MARSHALL, Tony, “La evolucion de la justicia restaurativa en Gran Bretafia”, Ediciones Home Office,

1999, New York, pag. 37

183 EGLASH, Albert. “Creative Restitution: Some Suggestions for Prison Rehabilitation Programs. American

Journal of Correction”. Citado por CABALLERO, Eric y ROJAS, Pablo. “Principios Basicos Sobre La
Utilizacidon De Programas De Justicia Restaurativa En Materia Penal Adoptados Por Las Naciones Unidas”.
Tesis (Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago de Chile, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, 2008, pag. 15.

164 CHINCHILLA, Max. “Justicia Restaurativa En Costa Rica. Instauracién De La Justicia Restaurativa En El

Ministerio Publico De Costa Rica, Principales Retos”. Tesis (Maestria en Derecho Penal). Universidad
Internacional De Las Américas, Costa Rica, 2009, pag. 8. Disponible en
http://www.justiciarestaurativa.org/news/chinchilla/at_download/file. Visitado el 13/03/2013.
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Por su lado, Paul McCold, en una definicion mas liamnpa dicho que justicia
restaurativa es “toda accion orientada basicanghtacer justicia mediante la reparacion

del dafio que ha causado el delify”.

2.1.2. Origenes de la justicia restaurativa.

Un tema comun en la literatura acerca de la jastestaurativa, es que esta forma

de justicia considerada nueva, “en realidad naiesat*®®.

En efecto, si bien fue en el Congreso InternacideaCriminologia, celebrado en
Budapest en 1993 cuando comienza a utilizarseabfiente por la comunidad cientifica el
concepto de justicia restaurafi¥/ase sostiene que la justicia restaurativa tien®@ggenes
remotos en antiguas practicas de pueblos aborigendsastralia, Nueva Zelanda, Estados
Unidos y Canad&® . Asi, CONSEDINE plantea que: “La justicia bibliesn restaurativa.
También lo era (y en algunos casos lo sigue sidadojticia de la mayoria de las culturas
indigenas. En la Nueva Zelanda precolonial, el jouelaori contaba con un sistema
totalmente integrado de justicia restaurativa...|l@rélosofia tradicional de naciones del
Pacifico como Tonga, Fiji y Samoa. En Irlanda, jarevla conquista de los normandos, la
justicia restaurativa estaba entrelazada con lus kie la vida cotidiana..*®®. En el

archipiélago de las islas San Blas, Panama, léssiednas contindan practicando su ritual

IGSMCCOLD, Paul, “Vision De La Justicia Juvenil Restaurativa”, Revista Forum, Agosto, 2003, pag. 358.

1% CONSEDINE, Jim. “Justicia Restaurativa”, Editorial Reus, Madrid, 2006, pag. 12.

187 CAMARA ARROLLO, Sergio. “Justicia Juvenil Restaurativa: Marco Internacional Y Su Desarrollo En

América Latina”. En Revista de Justicia Restaurativa N° 1, octubre 2011. Edita Sociedad Cientifica de
Justicia Restaurativa, Espafa. Nota al pie N° 1.
https://docs.google.com/a/pfi.org/viewer?a=v&pid=sites&srcid=ZGVmYXVsdGRvbWFpbnxzY2pyc3BhaW
5823g6MTdiM2E0YTgyNmJhMTE20Q. Consultado el 04/03/2013.
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DOMINGO DE LA FUENTE, Virginia. “Justicia Restaurativa y Mediacién Penal: De la Teoria a la
Practica”. En Revista Lex Nova. Ed. Lex Nova Madrid. 2008. Numero 23. p. 33-68.

1% CONSEDINE, Jim. Ob. cit. pag. 12.
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punitivo que consiste en que “el infractor es lldmg deberd comparecer ante el sacerdote
y dos chamanes, uno de los cuales apelara a riatganios por la ingestion de hongos
alucinégenos, en presencia de buena parte debia.triEn su momento es llamado v,
segln ocurre casi siempre, confesara de viva vdratesgresion que lo involucra sin
brindar detalles. Es el momento en que puede reeoos hechos — por lo general, asi
ocurre — y pedir perdon a la victima, a su fanyile grupo tribal”. La sentencia consistira,
generalmente, en el exilio a una isla lejana potiempo indeterminado, que queda en
manos del infractof®.

En el mismo sentido anterior, BRAITHWAITE sostieqee la justicia restaurativa
“se basa en tradiciones de la justicia de las @eigivilizaciones arabe, griega y romana,
las que acogieron una postura restaurativa inelosoun caso de homicidio” y agrega que
“la justicia restaurativa ha sido el modelo domteate justicia penal a lo largo de la mayor

parte de la historia humana en todos los pueblasutedo™ ",

2.1.3. Fundamentos de la justicia restaurativa.

La justicia restaurativa se ha establecido en ehdmucomo reacciébn o por
oposicion a la tradicional justicia retributiva yss fundamentos los encontramos
precisamente en esta antinomia, traducidos emedo de esta Ultima en la solucién del
conflicto penal, o mas especificamente, la crisidadprision como elemento eficaz para
prevenir el delito y reinsertar a los delincuergada sociedad y de otro lado, la justicia
restaurativa se fundamenta esencialmente en l&igpade la victima como elemento a

considerar dentro del proceso péffal

9 NEWMAN, Elias. “Mediacion Penal”. Editorial Universidad S.R.L., Buenos Aires, 2005, pag. 19.

71 BRAITHWAITE, John, “Justicia restaurativa: recuente optimista y pesimista”, Bogota Editorial Temis

S.A., 2002, pag. 1.

72 En este sentido ver: DOMINGO DE LA FUENTE, Virginia. Ob. Cit.
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Como lo adelantdbamos, el fundamento de la jastiestaurativa radica en que se
aboca a reparar el dafio causado por un delitcgrabio la justicia retributiva se ocupa de
castigar un delito. Esto tiene importancia respecta crisis en que ha caido el sistema
penal, siendo el elemento mas controvertido en testa, la privacion de libertad. En
efecto, se ha cuestionado la efectividad que teepena privativa de libertad tanto en la
prevencion general del delito como en la espediatho se ha dicho respecto de que las
carceles no rehabilitan sino que mas bien, sorekscudel delito; de hecho la tendencia
hoy es que la prision no debe servir para rehabgino que para inocuizar al delincuente
(sacarlo de circulacion) y que no logran generarekrondenado el sentimiento de
responsabilidad por el hecho cometido sino que iieas de injusticia a la que él se ve

sometido por parte del sistema.

Ya en 1975 Foucault sefialaba que las prisionesismirdiyen la tasa de la
criminalidad, que la reincidencia aumenta mas qerede, que la detencion provoca la
reincidencia. Sostenia también que la prision ¢abmelincuentes al imponer a los
detenidos coacciones violentas; que esta destinadplicar las leyes y a ensefiar a

respetarlas pero todo su funcionamiento se delsesaidre el modo de abuso de poder.

Agregaba, citando a F. B. Préameneu, que “El samtmde la injusticia que un
preso experimenta es una de las causas que masnphader indomable su caracter.
Cuando se ve asi expuesto a sufrimientos que loléya ordenado ni aun previsto, cae en
un estado habitual de cdlera contra todo lo quedea; no ve sino verdugos en todos los
agentes de la autoridad; no cree ya haber sidaldetpacusa a la propia justicia",
agregando el autor citado que “la prision fabradirectamente delincuentes al hacer caer
en la miseria a la familia del detenido: La mismatencia que envia a la prision al jefe de

familia, reduce cada dia que pasa a la madreraligencia, a los hijos al abandono, a la
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familia entera a la vagancia y a la mendicidad.eBte aspecto es en el que el crimen

amenaza perpetuarsg>

De la revision de lo descrito por Foucault en sta @arece desprenderse que hoy
en dia, en la primera década del siglo XXI, lasasa® han cambiado demasiado, sobre
todo en nuestro pais, por lo tanto, la busquedaudeas alternativas al castigo retributivo
parece ser valida, e incluso necesaria y es ersestielo que la justicia restaurativa se ha
ido ganando un espacio entre las formas de puniién ella se caracteriza por crear una
situacion de dialogo y negociacion entre las payte® por generar una situacion de
confrontacion entre las partes como lo hace lacjastetributiva, pretendiendo que el
ofensor se arrepienta de todo el dafio causadeictitaa y a la comunidad en lo que se ha

llamado “vergiienza reintegrativd®.

Asi, sefialan McCOLD y WACHTEL que “El enfoque puot con control alto y
apoyo bajo, se denomina también “retributivo.” Tena estigmatizar a las personas,
marcéandolas indeleblemente con una etiqueta nag&ivenfoque permisivo, con control
bajo y apoyo alto, se denomina también “rehabilibéty tiende a proteger a las personas
para que no sufran las consecuencias de sus delitosontrol bajo y un apoyo bajo son
simplemente negligentes, un enfoque caracterizaddapindeferencia y la pasividad” y
agrega que “El enfoque restaurativo, con conttolyabpoyo alto, confronta y desaprueba
los delitos al tiempo que ratifica el valor inteénos de los delincuentes. La esencia de la
justicia restaurativa es la resolucién de probledesnanera colaboradora. Las practicas
restaurativas brindan una oportunidad para quellagueersonas que se hayan visto mas
afectadas por un incidente se relnan para compastsentimientos, describir codmo se han

visto afectadas y desarrollar un plan para repalralafio causado o evitar que ocurra

7 En este sentido ver FOUCAULT, Michel “Vigilar y castigar : nacimiento de la prisidon”. Siglo. XXI

Editores, Buenos Aires, 2002, pags. 261 a 264.

7% FRIEDMAN, Loreley. “Justicia restaurativa. Nuevas formas de tratamiento para delincuentes

juveniles”. Publicaciones del Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional, Copenhage, 2007,
Pag. 2, http://portal.ucim.es/descargas/idp_docs/doctrinas/justicia%20restaurativa.pdf
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nuevamente. El enfoque restaurativo es reintegratipermite que el delincuente se

rectifique y se quite la etiqueta de delincuenfg.”

Como deciamos, la justicia restaurativa busca arte&cipacion activa de la victima

y que le sea reparado el dafio que se le ha capseaalaa su vez, le permite demostrar sus
sentimientos y sus necesidades y, de alguna fOpaetar” los términos de la reparacion.
También le permite conocer al delincuente, explesars sentimientos y asi, el delito se
vuelve algo real y reparable. De esta forma, lo prrmnite la justicia restaurativa es un
proceso de transferencias en el que la victimadlwexpresa su dolor sino que también
puede llegar a ser capaz de comprender los matiebscto delictivd’®. Con lo dicho
gueda claro que no solo la crisis del sistema dagpeactual orienta la aparicion de la
justicia restaurativa sino que también el rol ggétaco que ha ido adquiriendo la victima
en el proceso penal, tanto es asi que en nuessodeade el mes de octubre de 2007, se
encuentra en tramitacion en el parlamento un ptoye ley que crea la defensoria de las
victimas, lo que se comenzd a concretar a travésldg 20.516 que reformo el articulo 19
N° 3 de la Constitucion Politica de la Republiggregando un parrafo que dice: “La ley
sefialard los casos y establecera la forma en gyeetaonas naturales victimas de delitos
dispondran de asesoria y defensa juridica gratuatasecto de ejercer la accion penal
reconocida por esta Constitucion y las leyes”, istaddose aun la ley ordinaria que haga

efectivo el mandato constitucional.

> MccoLD, Paul y WACHTEL, Ted. “En Busca de un Paradigma: Una Teoria Sobre Justicia Restaurativa”.

Ponencia presentada en el Xlll Congreso Mundial sobre Criminologia, del 10 al 15 de agosto de 2003, en
Rio de Janeiro, Brasil. http://www.iirp.edu/iirpoWebsites/web/uploads/article pdfs/paradigm span.pdf .
Consultado el 05/03/2013.
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En este sentido: GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, Esther. “La Mediacidén y la Reparacién. Aproximacion
a un Modelo”. En “La Mediacion Penal (Justicia i Societat; 19)”. ROSSNER, Dieter (Coord). Edit.
Generalitat de Catalunya. Departament de Justicia, Centre d Estudis Juridics i Formacid Especialitzada.
Castella, 1999, pags. 21y 22.
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2.1.4. Criticas a la justicia restaurativa.

Los detractores de la justicia restaurativa hahadigue ella mantiene muchos
defectos que a la postre, la hacen inviable. BEigno de ellos es que privatiza el conflicto
social y de este modo, deja un plus del injustaeimediar, que es justamente aquel que
posibilitd que se recurriera al derecho penal yagérsecucion publica estatal para
solucionar el conflicto. También se ha cuestioredkjusticia restaurativa porque al tener
conciencia el autor del delito que devolviendodsaco reparando el dafio no seré castigado
corporalmente, se deja de lado el efecto de prévemgeneral que debe tener la pena.
Finalmente se ha sostenido que el privatizar lodlictos penales importa volver al
imperio de los poderosos, una de las causas depaion del derecho penal autoritario, y
disolver el derecho penal en una suerte de juegoedones privadas, de las cuales saldran
victoriosos los mas fuerted,

Respecto de que la justicia restaurativa dejariadb los fines del derecho penal
podemos afirmar que, en cuanto a la prevencionrgke restauracion del mal causado
por el autor justamente opera en el sentido datiafaccién de la conciencia juridica
general ante el quiebre del orden juridico, cumpliése asi los fines de la prevencion
general positiva como lo son la estabilizaciénatden juridico mediante la afirmacion
de valores establecidos por él y la ratificaciéedeonfianza en su vigencia préactica. De
otro lado, en cuanto a la prevencion especiagpanacion se valora positivamente como
el mejor esfuerzo del autor por reconocer su iojystreinsertarse en la comunidad
juridica.

Al respecto, el profesor ROXIN sefala que “pueste das victimas son

representantes especialmente elegidos de la gelaeake puede admitir bajo esa

7 MAIER, Julio. “¢Es la Reparacion una Tercera Via del Derecho Penal?”. En “El Derecho Penal del Siglo

XXI. Homenaje al Doctor Manuel Rivacoba y Rivacoba” ZAFFARONI, Raul y TERRAGNI, Marco (Coord.)
Ediciones Juridicas Cuyo, 2005, pag. 352.
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circunstancia que la reparacion —en todo caso g@elitos determinados y hasta un

determinado grado de gravedad- satisface las wlacks preventivo generales, o por
cierto, las disminuye considerablemente”... agregamdo que atafie a la prevencion
especial que: “incluso desde el punto de vista @spese puede pregonar efectos
positivos de la reparacion. Yo s6lo nombro algupastos de vista especialmente
importantes; asi por ejemplo, por intermedio deb#igacion de reparar, el autor es
provocado a entenderse con los dafios causados ka garsona del ofendido de una
manera muy diversa a la que corresponde si lamacfpermanece, mas o0 menos,
abstracta y anonima. Eso puede poner en acto umstecoacion interna que tenga
efectos promotores de resocializacion. Mas allaepearacion es una prestacion social
constructiva cuya imposicion puede ser vivida ganismo autor —de otra manera, por
ejemplo, que la pena privativa de libertad-, espioedmente, como plena de sentido y
justa; ella puede, entonces, conducir al reconeeitaidel derecho. Luego, la reparacion
puede acarrear una reconciliacion entre el autarwctima, sobre todo cuando ella se
lleva a cabo voluntariamente; si esa reconciligoginel sentido de prevencion integra,
es premiada por la comunidad, la meta de resotwaftictos por via de resocializacion

se alcanza sin menosprecio”. Mas adelante, conclgye la reparacién puede ser

efectiva desde los puntos de vista preventivo géryeespecial. Su consideracion en el
sistema de sanciones no significa, desde mi puetwigta, promocion alguna de la

reparacion como una clase de pena especial, not@rptroduccion de un nuevo fin de

la pena. La reparacion es, en lugar de todo elb prestacion autbnoma que puede
servir para alcanzar los fines tradicionales dpdaa y que, en la medida en que lo

consiga en concreto, deberfa sustituir a la peser computada para atenuari&”

Finalmente, en cuanto a las criticas que dicertitglacon que la privatizacion
del conflicto penal dejan fuera el plus del injugtee justamente se quiere solucionar a

través de la persecucion penal estatal, podemomaafique “alli donde se pueda

178 ROXIN, Claus, “La reparacién en el sistema de los fines de las penas”, Justicia Penal y Sociedad,

Revista Guatemalteca de Ciencias Penales, Afio 1, N2 1, octubre de 1991, pégs. 5 a 22.
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reemplazar en concreto a la pena, total o parciabngor una solucion mas benigna
para el autor, sin significado penal, culturalmemecaracter subsidiario del derecho

penal exige esta ultima solucidf®

2.1.5. Manifestaciones de la justicia restaurativa en laégislacion chilena: las
salidas alternativas.

En doctrina, las formas de justicia restaurativa multiples y se conciben para
todas las etapas del procedimiento y sus efectolsiéa son multiples y disimiles. Asi,
la reparacion puede tener como objeto lograr urefi®a alternativo al cumplimiento
de la condena (art. 5 ley 18.216); o bien puedsaraa extincion de la responsabilidad
penal (art. 238 del Codigo Procesal Penal); o tampuede ser considerada como una
condicién a cumplir durante el periodo de pruelasa fpa suspension del procedimiento
(art. 242 del Cdodigo Procesal Penal); o puede &mbervir para la regulacion de la
condena (art. 11 N2 7 y art. 69 del Codigo Persdi)iaciones todas que, como ya se
esboz0l, se encuentran recogidas en nuestra legislagin embargo, existen otros
ejemplos de reparacion que no estan recogidos estrag leyes tales como aquella que
provoca la extincion de la condena o de la pena la ghersecucion penal a través de la
aplicacion del principio de oportunidad; o aquejlee se computa para el cumplimiento

de la pena o para conceder beneficios durantedta@pn de la misma.

De todas estas manifestaciones de la reparaciaa gfectos, nos haremos cargo
de dos, por ser ellas materias de esta investigata suspension condicional del

procedimiento y los acuerdos reparatorios.

7% ROXIN, Klaus. Citado por MAIER, Julio. Ob. Citada, pag357.
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a) La suspension condicional del procedimiento.

La suspensién condicional del procedimiento esgalada en el articulo 237 del
Cddigo Procesal Penal y basicamente consiste eacuardo al que llegan fiscal e
imputado y que consiste en que este Ultimo debglaudeterminadas condiciones por
un periodo de tiempo no inferior a un afio y no Bopea tres y a cambio, el
procedimiento seguido en su contra se paralizaal sumplir el plazo fijado para el
cumplimiento de las condiciones, la suspension icamhl del procedimiento no se ha
revocado, la causa se sobreseera definitivamenteelPcontrario, si el imputado no
cumple las condiciones o durante el periodo derehs@®n es objeto de una nueva
formalizacion, la causa se reabre y continuararaaitimputado hasta la dictacion de la
sentencia.

Podria sostenerse que la suspension condiciongbrdeédimiento, de alguna
forma, es una manifestacion de la justicia restaua;gporque alguna de las condiciones
gue se pueden imponer corresponden efectivamdateeparacion de dafio causado, sea
a la victima individual o colectiva (la comunidasymo por ejemplo, entregar una suma
de dinero a la victima, disculparse publicamenta eb ofendido o prestacion de
servicios a favor de la comunidad, sin embargo magya hemos visto, uno de los
elementos que hace eficaz a la justicia restaasatwyn orden a responsabilizar al
imputado del dafio causado es la participacion dectama, cosa que en el caso de la
suspension condicional del procedimiento no se alaocrequisito esencial pues el
acuerdo lo lleva a cabo el fiscal del MinistericbRp con el imputado permaneciendo
la victima al margen del procedimiento, salvo exaages - generalmente en causas de
violencia intrafamiliar — en que la victima si seé presente y las condiciones a las que
se llega son, por ejemplo, abandono del hogar comuimcercarse a la victima por el
periodo de la suspension condicional del proceditnie por un minimo de seis meses,
condiciones éstas que fueron introducidas poryl0066 sobre violencia intrafamiliar

(art. 9) y cuyo incumplimiento importa (segun laigprudencia mas reciente y el tenor
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literal de la norma) incurrir, por parte del infi@c en el delito de desacato. En los casos
en comento, cuando el imputado es sindicado comsuenidor de drogas o alcohol, en
razon de la evaluacion que previo a la audienciee hana dupla psicosocial del
Ministerio Publico (compuesta por un asistenteaociun psicélogo) se le ingresa a un
programa seguido ante Tribunales de Tratamientbrdgas®®, en que el imputado se
compromete a someterse a un tratamiento para diejser adicto, lo que generalmente
es solicitado por la victima (pareja, hermanos rgmdijos). EI cumplimiento de esta
condicion es supervisado por el tribunal medianidiencias periddicas, con asistencia
de la victima, y cuando egresa del tratamientoa®e luna nueva audiencia con fines
practicamente ceremoniales en la cual se le comuniicialmente dicho egreso en
audiencia publica, esto es, con participacion deiddma y la comunidad. En este
ultimo caso analizado tal vez podamos afirmar cuseencontramos en presencia de lo
gue se denomina justicia restaurativa, pero enrgersan los acuerdos reparatorios los
gue mas se acercan a esta formula, aunque tanimétciestos reparos como veremos a

continuacion.
b) Los Acuerdos Reparatorios
i) Generalidades
Una de las instituciones mas interesantes del naistema procesal penal son
los acuerdos reparatorios, consistiendo éste enwvenio al que llega el imputado y la

victima del delito por el cual el primero repararafavor de ésta, los perjuicios que su

accion delictuosa le ha causdto

180 . .y
Para mayor ilustracion de este tema consultar:

http://sistemasjudiciales.org/content/jud/archivos/notaarchivo/351.pdf

181 NURNEZ, Juan Cristébal. “Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral”. Edit. Juridica de Chile, Tomo Il.

Santiago, 2002, pag. 134.
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El acuerdo reparatorio no es sino una manifestac@creta de lo que mas
ampliamente se denomina “justicia restaurativa”,e goonstituye una respuesta
sistematica frente al delito, que enfatiza la sigmade las heridas causadas o reveladas
por el mismo en victimas, delincuentes y comunida&n embargo, en materia de
acuerdos reparatorios, el ius puniendi del Estamite @nte el interés individual de la

victima del delitd®

Algunos sostienen que el derecho del ciudadanorpal@mar la participacion del
Estado surge desde el momento en que éste seyattibdefensa de la victima; por otra
parte, ésta no acciona en el ambito penal sindgem@s delitos en los que juega cierto
papel, como son los delitos de accion privada peregieneral, el rol de la victima en el
derecho penal es solo en cuanto medio de prueliystante reconocérsele en el proceso
penal actual ciertos derechos sin necesidad dguseellant®®® y ello debido a, como se
sefiald en la discusion parlamentaria del actuaigoodrocesal Penal, “...la tendencia
moderna de realzar el protagonismo de la victie@nocer que es mas importante el ser
concreto de la victima que el interés abstractdd&do...”. (Comision de la Camara de
Diputados, Sesién 23 de 13 de Enero de 1&98)

En este sentido, la mision del derecho penal s tada rama del derecho, esto es,
la regulacion de la convivencia humana, requiriegitbode preceptos juridicos y un orden

en que un individuo pueda vivir sin ser lesionaologtros.

Durante largos afios los diversos sistemas penaltesdntrado su actividad en la
investigacion de los delitos, resaltando que simammbn preeminente es el interés punitivo
del Estado; con ello se ha desplazado a la viciman rol secundario, restringido

habitualmente a prestar su colaboracion en la podgiu de las pruebas y a perseguir su

82 NUNEZ, Juan Cristébal. Ibid.

183 HORWITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno”. Ob. Cit., Tomo |, pag. 281.

# NUNEZ, Juan Cristébal. Ob. Cit. P4g. 135.
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interés reparatorio por medio de acciones civilgs fjecuentemente ocupan un espacio
marginal dentro del proceso penal y ello porque l&sipretension subyacente a la
monopolizacion estatal de la violencia est4 candtt por la evitacion de la venganza
privada, entonces la neutralizacion del eventuani@g de esa venganza deviene

central.*8®

Hoy en dia la victima, en el actual proceso pay@ta de un protagonismo que
en el viejo sistema no tenia, cuanto mas si seidemasla importante funcion que juega
en los acuerdos reparatorios, ya que al verse radpa otorga su perdon,
extinguiéndose la accion penal. En efecto, la egpdm de la victima, por regla general,
no tenia un efecto relevante en el antiguo sistpnogesal penal chileno, sino era
considerado s6lo como una causal de atenuacioa @gena (art. 11 N° 7° del Cadigo
Penal). No obstante lo anterior, existen algunaspoiones en las que la reparacion tiene
efectos similares a los previstos para los acuejmsratorios actuales. Dentro de estos
casos de excepcion se encontraban algunas leyesiadsp que establecian que una vez
reparado el perjuicio econdmico causado por ellpacio se producia la extincién de la
responsabilidad penal, por ejemplo el articulo 22adLey de Cheques y la denominada

“compra” de la accién penal en la Ordenanza de Aaltia

Otra excepcién estaba constituida por la posililida llegar a avenimientos que
pusieran término al proceso, como ocurria trat@deslos delitos de accién privada; por
ejemplo en el caso de los delitos de injurias yroalas en donde el articulo 574 del

Cédigo de Procedimiento Penal de 1906 regulaba@saprente tal matert&

% MARNALICH, Juan Pablo. “El Derecho Penal de la Victima”. En Revista Derecho y Humanidades. Edit.

Universidad de Chile, N° 10, afio 2004, pags. 253 a 283.

1% En este sentido ver CARNEVALI, Radl. “Las politicas de orientacion a la victima examinadas a la luz del
Derecho Penal”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXVI, Semestre
I, 2005, pag. 27.
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Sin embargo, no parece que estas excepciones pgedaronsideradas como
antecedentes validos de los acuerdos reparatarioales. Mas relevante tal vez, era la
practica informal que se daba en el contexto dstrausistema inquisitivo, segun la cual en
un numero significativo de casos, normalmente aelpatrimoniales no violentos, el
acuerdo entre querellante y querellado se tradeiain escrito de desistimiento del
guerellante, el que finalmente llevaba al juez déhen a decretar el sobreseimiento

temporal o definitivo de la causa.

Las ideas o fundamentos principales considerados laregulacion de esta
institucion en nuestro pais se inspiran en la ntewdencia de proteccion y promocion de
los intereses de la victima dentro del sistemalpeea la necesidad del sistema de contar
con herramientas que permitan seleccionar casodregeo respuestas diferentes y

anteriores al juicio oral.

i) Naturaleza Juridica de los Acuerdos Reparatorios.

Los acuerdos reparatorios tienen como fundamergsencia lo que el profesor
BUSTOS identifica como “derecho penal de alterrzatiy que debe reconocer la
capacidad de las partes para solucionar sus dosfljcen ese sentido ha de propender a
posibilitar un encuentro entre el autor y la vietjnde modo que se produzca una
reconciliacion entre ellos, lo cual requiere comasdy una gestion reparatoria del autor a
la victima, aunque sea sOlo simbdlica. De esta mdaaeparacion no sélo es algo que
surge del hecho delictivo, sino que es un elemagtancial de la cuestion criminal, que
conduciendo a la reconciliacion puede paralizantiervencion del Estado (conforme al

principio de que esta Ultima es séktrema rati).*®’.

87 En este sentido ver BUSTOS, Juan, “Manual de Derecho Penal. Parte General”, Barcelona, Editorial

Ariel Derecho, 1989, pag. 79.
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MAIER, por su parte, trata de determinar el obgetgue deben tener los
acuerdos reparatorios u otros mecanismos que tgugdm la reparacion de los efectos
dafiosos del delito y dice que éste es, “deshacebda antijuridica llevada a cabo;
colocando el mundo en la posicién que tenia ardeothenzar el delito o en la posicion
a la que debia arribar, conforme a las previsideé$egislador, al mandar la realizacion

obligatoria de una accién o prohibir la realizacitenotra™®,

Nos parece importante la idea de MAIER en el serdigk la reparacion debe ser
considerada como un restablecimiento del ordediguriquebrantado, y con ese espiritu
se debe reparar el dafio causado a la victima.

Con la introduccion de estas instituciones al pocpenal, algunos autores,
como ya hemos adelantado, hablan de un fendOmetpridatizacion” de la persecucion
penal, que de alguna forma ya se conoce en la ii@ageros ordenamientos juridicos a
proposito de los delitos de accion privada, pere sgitrata de extender a casos en que
tradicionalmente ha predominado el planteamientta @xistencia de un interés publico
comprometido.

En dltimo término, los acuerdos reparatorios ingsliel reconocimiento de una
realidad practica, las victimas de determinadodgodemuchas veces prefieren obtener
alguna forma de reparacion del dafio causado, resagamente econdémico, en vez de

sufrir los efectos estigmatizantes de participanmiproceso penal.

188 MAIER, Julio, “De los delitos y de las victimas”, Edit. Universidad Diego Portales, Santiago, 2004, pag.

212.
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iii) Los Acuerdos Reparatorios en el marco del Coddigo

Procesal Penal.

Los acuerdos reparatorios, se encuentran dentrdaslellamadas “salidas
alternativas” en el nuevo proceso penal. En esdsescel juicio no concluye con una
sentencia que condena o absuelve al imputado,gsiadermina con la propuesta que
aquél ofrece a la victima, por lo cual, aprobadacelerdo, se soluciona la controversia y
se pone fin al conflicto penal. Estas salidas sei@mtran reguladas en los articulos 237

y siguientes del Cédigo Procesal Penal.

Ahora bien, para llegar a este tipo de salidaradtéra, la victima siempre debe
ser oida, nunca se podra aprobar un acuerdo reparst €sta no es consultada por el
juez, en el sentido de estar conforme con la pstpugue le hace el imputado y si su
voluntad de aceptarla es prestada en forma libezepta de cualquier presi8h En
efecto, es el imputado, a través de su abogadostefequien propone a la victima los
términos del acuerdo a que se pretende arribarvjctana puede aceptar, rechazar o
hacer una contraoferta y el Ministerio Publico,laivictima estd de acuerdo y se
cumplen los demas requisitos legales, con la solantad en contrario del fiscal no
puede impedir el acuerdo sino sélo oponerse aegidigéndo en definitiva el juez de
garantia. De esta forma, el Fiscal Nacional dicténsgtructivo para sus fiscales adjuntos
indicando cédmo deben actuar frente a la proposiciéhimputado de un acuerdo
reparatorio. Dicho instructivo es el que lleva émero 34 y en él, el Fiscal Nacional
determina tres posibilidades de actuacién: La panmes que el Ministerio Pablico
favorezca los acuerdos reparatorios, instando perégtos tengan lugar, respecto de un
catalogo de delitos que se especifican en el misnstructivo y que afectan

exclusivamente al bien juridico patrimoti®

189 DiAZ, Alejandra, “La influencia del movimiento pro-victimas en la Justicia Restaurativa”, Revista CREA,

Volumen 4, afio 2003, pag. 195.

97



Una segunda opcion se da respecto de delitos gatafprincipalmente el bien
juridico patrimonio, pero en los cuales puede haberbién otros bienes juridicos
comprometidos. En este caso el fiscal, en virtud igtructivo mencionado, debe
evaluar con detencién la procedencia y convenieseibegar a un acuerdo reparatorio.
Esto significa que el Ministerio Publico debe e&uel caso y para ello debe tomarse el
tiempo necesario. En lo que interesa, se mencioreste catalogo al delito de robo con
fuerza en lugar no habitado, robo en bienes nalesrmie uso publico y robo o hurto en
vehiculos, es decir, lo que doctrinariamente seo®igomo el delito de robo, entre otros
delitos. Lo llamativo de esto es que por el ingivacN° 280 de 7 junio de 2002 que
modificO el mencionado instructivo N° 34, se inangoen esta categoria el delito de
robo en lugar habitado, que antes estaba incluida eategoria de delitos respecto de

los cuales el fiscal debia oponerse a que se earéban acuerdo reparatorio.

La tercera opcion es justamente la que mencionagsis, es, un catalogo de
delitos respecto de los cuales el fiscal debe agen los acuerdos reparatorios por el
tipo de bienes juridicos comprometidos, por ejemipl® denominados doctrinariamente

“asaltos”, es decir, el robo con intimidacion o e@miencia o los robos calificados.

Otro elemento importante respecto de los acueefmatorios es que es un Juez
de Garantia el que debe verificar que la victimdddo su consentimiento y que lo hace
con entera libertad e informada de las consecuemgeia produce la aceptacion de éste.
Cuando el juez aprueba el acuerdo reparatorioj@bjpenal termina; ello porque la ley
entiende que si la victima accedi6 a éste, seesteptirada del dafio o riesgo que sufrié
y por lo tanto, satisfecha en lo que pretendiaeéhla denuncia.

Sin embargo, no todo proceso penal puede termittavés de este tipo de salida
alternativa, ya que la ley solo lo permite cuandada@ito afecta bienes juridicos
disponibles de caracter patrimonial, si el delhagiste en lesiones menos graves o si se

1% ver Fiscalia Nacional. Instructivo General N2 34, pag. 3.
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investigan delitos culposos. Tampoco procederédpsesmtuerdos si existiere un interés
publico prevalente en la continuacibn de la persiéou penal y se entendera
especialmente que concurre este interés si el adputubiere incurrido reiteradamente
en hechos como los que se investigaren en el aasioytar, siendo en todo caso, el

Juez de Garantia quien deba determinar si procade o

Algunas criticas han sefialado que los sectorea dediedad que disponen de
mayores recursos econoémicos pueden “comprar” sunidpd a través de esta forma de
justicia®: no obstante, se debe tener en cuenta que la@lbg nregulado el contenido de
los acuerdos, respetandose la libertad de losvinientes para determinar como la
victima quedara satisfecha; es mas, la experiendiea que los acuerdos reparatorios
no siempre consisten en el pago de sumas de dsiamfambién en acciones a favor
del ofendido, como la ejecucion no remunerada al®ajos o las disculpas publicas por

los dafios o peligros causados.

En cuanto al proceso penal, podemos comentar quetedrarse a €l un
organismo encargado de la investigacion y otrdndesicon la tarea de juzgar, mas un
juicio oral, publico y contradictorio, no se tramsha el sistema en algo completamente
nuevo, ni genera un cambio radical en la admimgiradel poder estatal penal, pues
sigue rigiendo el denominado principio de legalided el que todo delito de accidn
publica debe ser perseguido y sancionado (persatpeinal publica y averiguacion de
la verdad histérica), o sea, que el conflicto sigada misma forma en manos del poder
estatal y son, precisamente, la existencia dealfamativas a la solucion del conflicto
las que si le dan un verdadero rostro a la nuerrangtracion del sistema de justicia
criminal, ya que con él se reconoce a las persooa® entes capaces de resolver los

conflictos en los que se ven involucrados.

1 En este sentido ver HORWITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Ob. Cit., Tomo |, pag. 569.

99



Por otro lado, hay consenso en sostener que la dzdas salidas alternativas,
dentro del nuevo proceso penal, responde a vagas, unas de orden practico referente
a la necesidad de racionalizar la persecucién gaitdica frente a los escasos recursos
disponibles, descongestionando el actuar de leigstriminal, focalizando el mismo en
los delitos de mayor gravedad; otras de caracteiram, referente a que las respuestas
mayoritarias tradicionales del sistema penal, &¥,d@as penas privativas de libertad,
resultan socialmente inconvenientes, generalmentgup los problemas asociados a
ellas resultan mayores que sus eventuales bergfmiim de caracter finalista, es decir,
evitar los efectos estigmatizantes en los imput@dosin delito y evitar su contacto con
el sistema carcelario con el objeto de lograr daetiwa resocializacion del individuo; y
por ultimo, el reconocimiento de la victima comgetu activo dentro del proceso y la
consecuente proteccion de sus intereses, espeotalmederidos a la reparacion de los

males causados por el ilicito en cuestitn.

A todo lo anterior es necesario agregar que latopimad para celebrar los
acuerdos reparatorios (y en general, cualquiedaaiternativa) es desde que se le
comunican los cargos al imputado (formalizacion ldeinvestigacion) y hasta la
audiencia de preparacion de juicio oral. Esto m@d&e del juicio ordinario pues,
tratAndose de los juicios simplificados en la pecacjurisprudencial se han aplicado
supletoriamente las normas del juicio ordinariagcpdiendo desde que el imputado
comparece por primera vez a una audiencia al talbde garantia e incluso hasta antes

de iniciarse la audiencia de juicio oral simplitica

De otra parte, es necesario aclarar que la maagiést de voluntad del imputado
vertida ante un juez de garantia, en orden a aceptacuerdo reparatorio, no importa
aceptacion de responsabilidad penal por su pastdpganto este acuerdo no puede ser
considerado como equivalente a una condena ni @onger incluido en el extracto de

filiacion y antecedentes del imputado. El imputastm) el acuerdo reparatorio, sélo esta

192 En este sentido ver DIAZ, Alejandra, ob. Cit. pag. 197.
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manifestando su voluntad de poner término al cciofipenal a través de un acuerdo con

la victima.

También es importante dejar en claro que el adi@35 del Cédigo Procesal
Penal prohibe a las partes de un proceso, invdaaldectura o incorporar como medio
de prueba al juicio oral, cualquier antecedente djjgze relacion con la proposicion,
discusion, aceptacion, procedencia, rechazo o aeurt de un acuerdo reparatorio, cosa
gue el articulo 415 del mismo cuerpo legal haceresible al procedimiento abreviado,
aungue la ley no resuelve el caso en que el jugadmtia que presidio la audiencia en
gue se rechazdé un acuerdo reparatorio sea el maumo dirija la audiencia de
procedimiento abreviado, pero estimamos que encaste dicho magistrado debiese
inhabilitarse y asumir otro magistrado la conduccde la audiencia, con lo que
tedricamente se resolveria el problema, salvo pomhbla costumbre de algunos
magistrados de revisar en el sistema informaticameyo a la gestion de los jueces

(S.I.A.J.) las actas de las audiencias anteriaressg han realizado en la causa.

2.2.LA MEDIACION EN EL CONTEXTO DEL PROCESO PENAL
JUVENIL CHILENO.

2.2.1. Generalidades

El desarrollo de la mediacion penal en nuestro paisido nulo y las escasas
manifestaciones que en este sentido se dan abimtier nuestro proceso penal sélo son
gérmenes de este mecanismo de solucion de cordiasveSolo se han desarrollado
programas piloto de mediacion penal en el marcopdeteso penal de adultos, en

algunas unidades del Ministerio Publico, en espesigla Fiscalia Metropolitana St

19 En este sentido ver el Manual de Procedimientoslié¢&n Penal de la Fiscalia Regional
Metropolitana Surhattp://www.justiciarestaurativa.org/aroundla/chihehual
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con los reparos que merece que la mediacién sesddeadelante por una de las partes
del conflicto a solucionar, programa que preteiuStaurar la mediacion penal en Chile
— en causas penales de adultos - pero que s6lo gueld iniciativa, no consiguiéndose
el fin, hasta hoy. Otro plan piloto fue el que Is®#d a cabo en la ciudad de Temuco, en
la IX Region, llevado a cabo por el Centro de R&sgoh Alternativa de Conflictos,
CREA, de la Escuela de Derecho de la Universidatbli€a de Temuco, el que no
obstante haber sido una exitosa y valiosa expegsiet@mpoco logré entusiasmar en
demasia a quienes son los encargados de haceyémssd administrar justicia penal en
nuestro pais. En consecuencia, en materia de aepectal juvenil nada serio, duradero
y masivo se ha hecho y estimamos que son justarastie mecanismos alternativos de
solucién de conflictos penales a los que hay quepdaridad tratandose de justicia
penal de adolescentes y no seguir haciendo hineapé aumento de penas y en poner
limites a la obtencion de beneficios alternativbswanplimiento de las condenas en
forma efectiva, tal como lo pretende el proyectdeyeque actualmente se encuentra en
tramitacion en el parlamento y la politica crimiestatal en boga hoy por hoy, lo que

afirmamos en razoén de los siguientes motivos:

El primero se funda en Iatio legisde la ley 20.084. En efecto, se supone que
esta normativa nacio para proteger efectivamesteldoechos y garantias de los nifios y
asi adecuar la legislacion nacional a las exigendi los tratados internacionales
suscritos y ratificados por Chile en la materian 8mbargo, con el endurecimiento
progresivo de la normativa en comento lo que sabbenido es una eficiente maquinaria
de condena y encarcelamiento de jovenes infracttada ley penal lo que ha llevado a
qgue en nuestro pais se favorece cada dia masnmalizacion y estigmatizacion de los
nifios, no tomandose este tema con la seriedad ayaenérita debido a la precaria
situacion de los jovenes infractores de ley. De @do, a través de la ley se pretende
una intervencion socioeducativa amplia y orientad& plena integracion social, tal
como lo sefiala su articulo 20. En este contextoeldiacion penal debe ser analizada en

forma clara y consiente como una posibilidad cdacde reposicionar a los menores,
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como verdaderos sujetos de derecho (en el maratedstho penal juvenil), y como una
instancia en la cual el nifio pueda acceder a ualareinsercion social, evitando la
judicializacion, con las consecuencias gravosasti@geaparejada ésta en el futuro del

joven.

Un segundo motivo lo constituyen las exigencias Ide instrumentos
internacionales, en orden a emplear todos los nmg@unas posibles para que el nifio no
ingrese al sistema penal. De esta forma, las Relgldeijing sefialan al respecto que
“Con objeto de promover el bienestar del merofin de reducir la necesidad de
intervenir con arreglo a la ley, y de someter a tratamiento efectivo, humano y
equitativo al menor que tenga problemas con ladeyconcedera la debida importancia
a la adopcion de medidas concretas que permitanlinaovplenamente todos los
recursos disponibles, con inclusién de la familas voluntarios y otros grupos de
caracter comunitario, asi como las escuelas y msaguciones de la comunidad®.

Por su parte, la Convencion sobre los Derechoblidiel, sefiala que “los Estados Partes
tomaran todas las medias apropiadas para promdvestablecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones egpesifpara los nifios de quienes se
alegue que ha infringido las leyes penales o angsise acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes, y en particulampre que sea apropiado y deseable, la
adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin gerrir a procedimientos
judiciales, en el entendimiento de que se respetaran pleriardasnderechos humanos y

las garantias legale's®.

En efecto, es el Estado el que debe utilizar &#msia penal como ultimo recurso,
al igual que las condenas privativas de libertaglofdo lado, a modo de ejemplo y ya en
el plano del derecho internacional comunitarioCemité de Ministros del Consejo de

198 Regla 1.3 de las Reglas Minimas Uniformes de las Naciones Unidas para la Administracidon de la

Justicia de Menores.

1% Convencién de los Derechos del Nifio, articulo 40 N2 3 letra B).
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Europa aconseja a los gobiernos promover la desaiizacion y medidas para evitar,
siempre que sea posible, la aplicacion de penamtpas de libertad a los jévenes
delincuentes, entre las que destacan “las medittzss procedimientos de reconciliacion
entre jovenes delincuentes y sus victim&s'Es necesario entonces, optar por vias que
sean menos gravosas para el menor y no por aqgekasnporten una condena penal
gue, entre nosotros y no obstante lo sefialado gmrinstrumentos internacionales
respectivos, igualmente tienen un caracter estigarge en Chile, como ya lo
analizamos al tratar el tema del analisis critiededley 20.084. Para finalizar este punto,
creemos relevante sefialar que “el volumen de ctodlisuspendidos por un Estado,
guardara relacion inversa con su vocacion de pdorege paz social y por ende, sera

indicador de su fortaleza como estado de derétho”

2.2.2. Concepto de mediacion.

FUNES define la mediacion como “el proceso mediahtial los participantes,
junto con la asistencia de una persona o persatasafes, aislan sistematicamente los
problemas en disputa con el objeto de encontraiones, considerar alternativas y

llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a susidades.**®

Por su parte, VINYAMATA sefiala que “la mediacion ek proceso de
comunicacion entre partes en conflicto con la ayddaun mediador imparcial, que
procurara que las personas implicadas en una digmuéidan llegar, por ellas mismas, a

establecer un acuerdo que permita recomponer laalnedacion y dar por acabado, o al

1% Recomendacion n2 R(87)20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre las Reacciones

Sociales Frente a la Delincuencia Juvenil, de 17 de septiembre de 1987, acapite V, parrafo 18, parte final.

197 ZAFFARONI, Eugenio; Alagia, Slokar, Derecho Penal, Parte General, 22 Edicién, Edit. Ediar, Buenos

Aires, 2002, pag. 6.

%8 FUNES, Jaime. “Mediacion y justicia juvenil”, Barcelona, Fundacion Jaume Callis, 1995, pag. 8.
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menos mitigado el conflicto, que actle preventivaimeo de cara a mejorar las

relaciones con los dema®”

SUAREZ, a su vez, define a la mediacion como “etpso mediante el cual los
participantes, junto con la asistencia de una pearso personas naturales, aislan
sistematicamente los problemas en disputa con gtoolde encontrar opciones,

considerar alternativas y llegar a un acuerdo mgtiese ajuste a sus necesidaties

Una definicion legal de mediacion la encontramoslaehey N°19.968 sobre
Tribunales de Familia la que, en su articulo 1@3ne mediacidbn como: “aquel sistema
de resolucion de conflictos en el que un tercengantial, sin poder decisorio, llamado
mediador, ayuda a las partes a buscar por si mismassolucién al conflicto y sus

efectos, mediante acuerdos”.

De otro lado, un concepto de mediacion penal quepos utilizar a fines de
este trabajo, es el entregado por VARONA quieneastque la mediacion penal “Es un
proceso de comunicacion en el que la victima yehactor llegan a un acuerdo, con
ayuda de un tercero neutral, que supone una réparde los dafios causado, materiales
e inmateriales, y que en su caso, afectara el pggenal -entendiendo éste en sentido

amplio-"?°,

Podemos entonces sostener que la mediacion es todanépropiado para
“transformar” los conflictos, no limitAndose a ‘“obgerlos”, pues ejerce una funcién
curativa y profilactica de los conflictos, devolnil la autonomia sobre la toma de

decisiones a las partes. Es decir la mediacion, daedinicion, es un proceso que

%% VINYAMATA CAMP, Eduard. “Aprender Mediacién”. Edit. Paidés Ibérica S.A. Barcelona, 2003, Pag. 6.

200 SUAREZ, Marinés. “Mediacién. Conduccién de Disputas, comunicacién y técnicas”. Editorial Paidds,

Buenos Aires, 1996; pags. 69.
2% VARONA, Gema. “La Mediacién Reparadora como Estrategia de Control Social. Una Perspectiva
Criminoldgica”. Granada. Edit. Comares, 1998, pag. 2.
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trasciende el contenido del conflicto que se pddarsolver. Los detalles especificos de
la mediacién dependen de qué es lo que se estdisndoea mediacion, las partes en

conflicto, quién esté llevando a cabo la mediagi@ medio en el cual ésta se ofrece.

La mediacion hace hincapié en la propia resporidabilde los participantes de
tomar decisiones que influyen en sus vidas, potaido constituye un proceso que

confiere autoridad sobre si misma a cada una dealdss.

La forma mas dutil de observar la mediacion es camarla como una
intervencion de solucién de problemas dirigida @ umeta. Tiene el proposito de
resolver desavenencias y reducir el conflicto, @sno proporcionar un foro para la
toma de decisiones. En el caso de no poder resoldes los puntos de desavenencia, la
causa esencial del conflicto puede ser entendiddopgparticipantes y reducirse a un
nivel manejable, razén por la cual para algunaméta principal de la mediacion es el
manejo del conflicto y no su resolucion; consecigede lo cual parte de la literatura se

refiere a la mediacién como un proceso de manejmufictos®.

Por su parte, lanediacion penales la expresibn mas extendida de la Justicia
Restaurativa en el derecho comparado pero el méatdonativo de solucion de
conflictos menos conocidos en nuestro medio y dogstla posibilidad de producir la
reintegracion social de los delincuentes y respoadas necesidades de las victimas, en
el marco de los valores de la comunidad.

Sostiene Ferrajoli que “...el progreso de un sistgrolitico se mide por su
capacidad de tolerar sencillamente la desviacidnocsigno y producto de tensiones y
disfunciones sociales no resueltas, y por otro ladwenirla, sin medios punitivos o

autoritarios, haciendo desaparecer sus causalesialed. En una perspectiva semejante

%2 En este sentido ver FOLBERG, Jay. y TAYLOR, Alison. “Resolucidn de Conflictos sin Litigio”. Edit

LIMUSA, México, 1992.
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desde luego es posible la abolicion de esa peneciisp — inutiimente aflictiva e
incluso crimindégena- que es la reclusion carcelafianas en general, es deseable la
reduccién cuantitativa de la intervencion penabjgamente a la superacion de los que
Marx llamaba los focos antisociales donde nacercimeenes: con la instauracion de
garantias juridico-sociales de vida y supervivendianeas para eliminar las raices
estructurales de la desviacion por razones de stghsia, con la eliminacion de los
fendmenos de disgregacion y de marginacion soeidbs que nutren las subculturas
criminales, con el desarrollo de la democracia yladéransparencia de los poderes
publicos y privados cuyo caracter oculto e incdatto esta en el origen de gran parte de
la actual criminalidad econdémica y administrativaro esta reduccion del derecho penal
esta justificada soélo si se refiere a la interv@mgdunitiva como tal, y no a su forma
juridica” 2%,

Entonces, es dentro de una concepcién de un depectad reductor donde debe
encuadrarse o situarse la mediacion penal, comostrumento alternativo al castigo y
sus nocivos efectos, a través del cual se puedbreesin conflicto determinado. Asi, la
mediacion debe estructurarse como un instrumentestducion de conflictos que se
generan en el seno de la sociedad, adoptando noaepmon de resolucion definitiva de
los conflictos sociales, restableciendo la paz aspajuebrantada por la conducta
contraria a la norma. Este proceso de mediacidme der analizado como la forma de
gue ambos actores-intervinientes en ese confliatdp el victimario como la victima,
lleguen a través de un entendimiento a una superate dicho conflicto, haciendo
posible una reparacién concreta del dafio, y fanilio el rol del mediador como garante

del acuerdo al que arriben ambas partes en el rdatqroceso de mediacidn penal.

%93 EERRAJOLI, Luigi. “Derecho y Razén”, Edit. Trotta, Madrid, Octava Edicién, 2006, pag. 343.
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2.2.3. Caracteristicas de la mediacion y en especial de Imediacion
penal.

La mediacién penal mantiene las mismas caractasstidle la mediacién en
general, sin embargo tiene rasgos propios queréctesizan y que parten del supuesto
de que su aplicacion es respecto de un area dsdldegue es de suyo compleja y en la
gue los intereses contrapuestos generalmente spradéntensidad. Es decir, los bienes
juridicos que se contraponen en el ambito de laiangsh penal son de la maxima
relevancia. En efecto, no es igual la actitud degdartes en la mediacion civil, que
generalmente involucra cuestiones patrimoniales, lgusituacion de las partes en el

conflicto penal en donde una a cometido un dglieootra ha sufrido las consecuencias.

Dicho lo anterior, para analizar las caracteristaba la mediacion penal debemos
comenzar sefialando aquella que corresponden anediacion y luego de ello,

referirnos a las caracteristicas especificas desldiacion penal.

Las caracteristicas generales de un proceso dao@dson:

i)  Voluntariedad: El ingreso a un procedimiento de mediacion es @em
voluntario, tanto de parte de la victima como aeputado, y una vez iniciado
éste, las partes son igualmente libres para abarldogn cualquier momento que
decidan. Esto ultimo es sin perjuicio de que el iagmt puede dar por terminado
el proceso cuando estime que no es posible sedelarde con el mismo, o
considere que no es conveniente para los inteteséss involucrados o cuando
decida que ese conflicto en particular amerita tipm de solucién.

La voluntariedad es un elemento de la esencia deediacion y por ello es
cuestionable la obligatoriedad de la mediacion gaia ciertos casos establecen
las leyes.
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ii)

Es confidencial:la confidencialidad, mas que una caracteristiamgincipio de

la mediacion. Uno de los objetivos de la media@8ndescubrir cuales son los
reales intereses que tienen los participantesrdekepo. Para ello es fundamental
gue los participes confien en el sistema y en diader y aqui es central que toda
la informacién que se vierta en el &mbito del psocde la mediacion quede al
interior de éste, para lo cual son absolutametggaetes la buena fe, la confianza
y la credibilidad en el sistema en general y emediador, en particular, durante el
proceso de mediacion. De este modo, solo si laepeaonfian sinceramente en el
mediador, se abrirdn en forma espontanea y frangvelar sus intenciones y
reales intereses; entonces, con el fin de cauéslts principio, los interesados
suelen suscribir convenios de confidencialidad sadeedar inicio al proceso. Las
sesiones de mediacion son basicamente orales, dejaeconstancia escrita de
nada de lo tratado en ellas, siendo los Unicosrdentos escritos los borradores y
notas que lleva el mediador para apoyar su labsrglie se destruyen al final del
proceso. Ahora bien, esta obligacion de confiddideid de la mediacion es hacia
afuera, pues el mediador no debe guardar secretaos ninguno de los
intervinientes (excepto las materias tratadas sioises privadas y separadas con
alguno de los participantes, de no mediar autadmaexpresa del participe que
asiste a la sesion privada). Esto importa que mogle los participes del proceso
puede presentar estas notas en un juicio como etente prueba, so pena de
considerarla ilicita. Tampoco podra el mediadolatac como testigo respecto de
hechos de los que se ha enterado al interior dgraneso de mediacion,
aplicandose la misma sancién que en el caso antaiola salvedad de que el
mediador podria ser ademas encausado por violagidsecreto profesional,

tipificado y sancionado en el articulo 247, in@Spdel Cadigo Penal.
Constituye un proceso flexible y libre de formaliddes, pero con una

estructura basica: el mediador puede aplicar las reglas de procedimigue

estime mas adecuadas, segin su propio estilo yriempi@, sin sujetarse
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estrictamente a ninguna en especial, pues el groimdo en si variara de acuerdo
a la naturaleza y entidad del conflicto de queate tsiempre que se garanticen y
respeten los principios de voluntariedad y de clanfcialidad.

No obstante lo antes dicho, segun el modelo deauexdi que se aplique, existen
etapas o fases minimas que respetar las que, @eonmenzar el proceso, deben

ser explicadas por el mediador a los interesados.

Es un proceso no adversarial en el que las partesctaan conjunta y
cooperativamente: los participantes del proceso no se ven mutuameor@
rivales ni mantienen un espiritu revanchista o monécional, sino por el
contrario, durante todo el proceso los participgm@ntienen el control de éste,
siendo solamente “guiados” durante su curso panegliador, actuando como un
verdadero equipo en la busqueda de acuerdos guieves a la obtencién de
beneficios reciprocos y aceptables del arreglo ejles mismos construyen con
ayuda del mediador. Esto es muy ventajoso en eldagpersonas que mantenian
una relacion previa, pues evita que las relacigp@sonales y comerciales se

deterioren o destruyan.

Constituye un proceso de negociacion asistida gui@adpor un tercero

imparcial y neutral: la mediacién constituye un proceso de negociageival cual

los interesados son asistidos por un tercero quiengarcial y neutral, ambas
condiciones necesarias e indispensables para [gabdalad de la persona del
mediadof®. Por una parte, la imparcialidad se manifiestsotan la abstencion de
conductas, actos o palabras que impliguen favoraceina de las partes en
desmedro de la otra u otras, como en actos posittestinados a afirmarla. Es
decir la imparcialidad, se refiere a la actitud dserventor, en cambio la
neutralidad alude al comportamiento o la relacidwtree el interventor y los

litigantes. Los mediadores, generalmente, no hamtenalo una relacion previa

204

En este sentido ver SUAREZ, Marinés, Ob. Cit. pag. 36.
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Vi)

con las partes en litigio o no han mantenido ufeci@n en la cual hayan influido
directamente las recompensas o los beneficiosndelsts a una de las partes en
detrimento de la otra. La neutralidad también sigmique el mediador no espera
cosechar directamente beneficios o retribucionpscles de una de las partes
como compensacion por los favores prestados alizacta mediacion.

La necesidad de imparcialidad y neutralidad noiognque un mediador no
pueda tener opiniones personales acerca del @suwtauna disputa. Nadie puede
ser completamente imparcial. Lo que la imparcialigda neutralidad significan,
es que el mediador puede separar sus opinionessdieseos de los litigantes y
concentrarse en los modos de ayudar a las paftesialar sus propias decisiones
sin favorecer impropiamente a una de ellas. Lalj@rdimal de la imparcialidad y
la neutralidad del mediador en definitiva estaangdartes, quienes deben percibir
gue el interventor no se muestra francamente parguartidista si se quiere que

acepten su ayudd’

No obligatoriedad del acuerdo propuesto por el meddor: el mediador carece
del imperiumdel que gozan los tribunales para hacer cumpdirresoluciones. A
los involucrados en un conflicto no se les puedgabni a someter a mediacion
el asunto, ni a permanecer en el proceso de média@ iniciado, ni mucho
menos a aceptar un acuerdo impuesto por el medeaashtra su voluntad. Ahora
bien, una vez producido el acuerdo, es frecuenédagpupartes acudan al juez para
efectos de su homologacion por resolucion judicisra dotarlo de mérito
ejecutivo en caso de incumplimiento; pero en eat® da fuerza para exigir el
cumplimiento del acuerdo no emana del mediadoro sdel imperium
jurisdiccional del juez que da su aprobacién ahmois

En todo caso, la mayoria de los acuerdos logradas @roceso de mediacion son

cumplidos sin necesidad de esta homologacion y @stiprobado que quienes

205

En este sentido ver SUAREZ, Marinés, obra citada, pag. 37.
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vii)

alguna vez han participado en un proceso de médiaggneralmente vuelven a

mediar futuras disputas en vez de recurrir a lbamnales.

Implica una economia para los involucrados y para leerario fiscal: la
mediacion constituye un ahorro de tiempo, de figefisicas y de dinero. Un
juicio puede durar mas de un afio en primera ingtgnalargarse otros tantos en
segunda y ante el tribunal de casacion. En estetanto las partes incurren en
una serie de gastos que irroga la tramitacion daicaio, conocidos técnicamente
con el nombre de costas procesales (honorariosedeptor por concepto de
notificaciones, pruebas testimoniales, confesiopatijtajes, etcétera), teniendo
en cuenta el hecho incierto y probable de ser caadiea pagar todas las costas
del juicio, incluyendo honorarios del abogado dectmtraria y del propio
defensor. La mediacion, en cambio, como procesalrarca mas que unas
cuantas sesiones, pudiendo durar como maximo udepareses, y generalmente
los honorarios por servicios de mediacion se colp@nhora, con lo cual los
interesados pagan lo justo y preciso, ni mas niosieahorrandose costosos
honorarios de abogados. Por otra parte, si mu#plbs estas situaciones,
tenemos que seran incontables las veces en quétae gponer en marcha el
aparato estatal del Poder Judicial -muchas vecascpaos que no lo ameritan—
con el consiguiente ahorro para el patrimonio fiscal desgaste inutil de las

instituciones publicas.

Establecidas cuales son las caracteristicas conautoel® proceso de mediacion,

cabe ahora abocarse al andlisis de las caraaasigpecificas de la mediacion p&hal

206

En este sentido ver TULA, Antonio. “Mediacién Penal Juvenil en el Contexto del Sistema Judicial”.

Mediadores en Red L@ Revista, Afio Il N° 8  Sept 2005. Disponible en
http://www.docstoc.com/docs/114548705/MEDIACIN-PENAL-JUVENIL-DR-TULA. Consultado el
13/03/2013.
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a)

b)

Desequilibrio de poder:a diferencia de la mediacion civil, la mediaciomale
opera en el terreno de la solucion de conflictdsegpartes que se encuentran al
interior de una relacion donde prima el desequidilole poder, como lo es la
relacion entre victima y victimario. Sin embargambién en el ambito del
conflicto penal se dan otro tipo de relaciones donidmbién prima el
desequilibrio de poder, tales como la de un meloedad con una persona
adulta; o bien hacerse cargo de los desnivelesralds, de experiencia y de
comprension existentes entre ambas partes delictonflenal, etc. EI mediador
debe intentar que las partes acerquen posiciomasjpa solucionen el conflicto,
pero siempre haciéndose cargo de estas difereresasmsalvables. El mediador
ya conoce que debera equilibrar la situacion comgrvencion y las partes

confian en que asi lo hara.

Responsabilizacion del imputadoA través del proceso de mediacién penal se
busca que el imputado asuma el dafio concreto pomlacuna persona o grupo
de ellas y que comprenda que su accion ha perflmlica otros. La
responsabilidad es el motor del cambio, lo que gelos sentimientos de deuda
y motiva a buscar soluciones. Dicho de otro modanédiacion penal pretende
recuperar el respeto de una persona hacia la otmngtruir responsabilidades
explicitas en sus acciones y propuestas, es destrabel reconocimiento de la
mala conducta por parte del imputado y la protecaé la dignidad de las
personas, es decir, no interesa infringir doloof@nsor sino que se trata de
solucionar el conflicto mediante la aceptacion ekponsabilidad de este y una

posterior reparacion.

Reconocimiento de la victima como parte del procespenal: Por mucho

tiempo, el llamado derecho penal garantista o, cemle ha denominado por la

113



Escuela de Frankfurt, el “viejo y buen derecho pdibaral”?®’

, propugno la
neutralizaciéon de la victima a favor del monopal@la accion penal publica, lo
gue en el dltimo tiempo ha ido cambiando incorpdo&e a los codigos
procesales de la mayor parte del planeta, instihesi que dicen relacion con la
proteccion a las victimas o que derechamente hposible su participacion
activa en el procedimiento peff4l Cabe sefialar que esta tendencia a favor de la
victima no responde a manifestaciones del abolsion ni tampoco se trata de

la privatizacion de la justicia penal, sino que lenpente constituye una nueva
forma de concebir el derecho penal que parte dma®rde “castigo” al
delincuente que sean alternativas a las penas isi®npy que pasan por la

reparacion del dafio causado a la victima.

d) Aspecto transformativo: en este sentido, la mediacion penal no soélo séagee
la simple resolucion del conflicto sino que preterdiemas, a través de poner
enfasis en el didlogo, en lograr la empatia ergseplartes en conflicto, en la
reparacion de la victima, y la actitud reparataiéh imputado, no sélo que se
arribe a un acuerdo entre las partes, sino quetesteienda al marco social,
ayudando a la comunidad en su conjunto a aprericks fmrmas de resoluciéon
de conflictos.

207 Concepto utilizado por LUDERSSEN, en “Zuriick zum guien alten, liberalen, anstandigen

Kernstrafrecht?”. Citado por SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. “La Expansién del Derecho Penal. Aspectos de
la Politica Criminal en las Sociedades Postindustriales”. Madrid, 2001, segunda edicion ampliada y
revisada, pag.152. Nota 359.

%% Entre nosotros, articulos 6, 108 y ss.y 241 del Cédigo Procesal Penal.
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2.2.4. Partes intervinientes en el proceso de mediacion.

a) La Victima.

En el denominado “bueno y viejo derecho penal éilida victima derechamente
fue preterida. En efecto, por siglos, el derechoapse orientdé en exclusiva hacia el
autor del delito, dejando de lado a la victimandgeella considerada s6lo como un
objeto o elemento probatorio dentro del procesoalpgpero jamas como un actor
relevante del mismo, lo que resulta explicableaadm del monopolio de la persecucion
penal por parte del Estado lo que necesariamergerienla exclusion de la victima, o
mas precisamente su reemplazo en la funcion degaasl delincuente, en razon de la
desconfianza del sistema a la posible reaccioa g&tima.

Sin embargo, esta segregacion de la victima desdderecho penal fue
cambiando desde fines del siglo pasado (décadasiedhentas) redundando para
nosotros este cambio en el reconocimiento parad@éma de ciertos derechos en el
nuevo proceso penal, cuya aplicacion se inicia bibel afio 2001, derechos tales
como el oponerse a la aplicacién del principio dertunidad por parte del Ministerio
Publico, ser oida por el Tribunal en los procesnsgee se aplica la suspension
condicional del procedimiento, participacion dieeen los acuerdos reparatorios, entre

otros, como vimos con anterioridad en este trabajo.

Ademas, se ha redescubierto a la victima comaton asencial en los procesos
de mediacion penal, teniendo ella la posibilidad pdeticipar activamente en este
proceso, enfrentar a su victimario, conocerlo y a&narle sus sentimientos y
necesidades volviendo al delito en algo real ynadga, y pactar formas de solucién del

conflicto o reparacion.
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De otro lado, al ser la mediacién un proceso desferencias, la victima puede
permitirse perdonar a su agresor y con ello logwraa importante reparacion en lo

emocional.

b) EIl Mediador.

El mediador cumple una vital funcién en el procdeanediacion pues no es un
mero observador sino que tiene un rol activo quesiste en conducir el proceso,

procurando la implicacion y entendimiento de laggsa

El mediador contiene la crisis inicial, preparaaa partes para el encuentro,
introduce elementos de reflexion que posibilitencambio de actitud en las partes
logrando, en lo posible, una flexibilizacion de pasiciones y permitiendo poder ver al
otro en forma mas humana.

Como deciamos, es funcion del mediador guiar pdaes a una situacion de
equilibrio en las negociaciones. Ese equilibriddgrara a través de distintos cauces.
Uno de ellos es que ambos contendientes compaatdatdlidad de la informacion
necesaria para resolver el caso. Esa informaciérsdho cubrird las circunstancias
concretas del caso, sino también las vinculadaségimen juridico vigente, a la
jurisprudencia imperante y a todo otro dato obgetjue permita tener una idea clara de
la situacién, para el caso de someter las partesrdlicto a juicio. También debera
buscar que se despersonalice el problema, sepalamdistintos puntos del conflicto,

para la busqueda de soluciones adecuadas.
Al respecto existen dos posiciones. Para alguresnkediadores deben limitarse

a dirigir el procedimiento de las negociacionesjadlas decisiones del contenido a las
partes. Para otros, que constituyen mayoria, eladeddebe trabajar con las partes en
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la solucion de fondo para llegar a una soluciétajusin que ello le reste imparcialidad y

neutralidad.

El mediador debe tener las siguientes capacidajesinfiable; b) buen oyente;
c) perceptivo; d) capacitacion especifica y entm@aato en el tratamiento
interdisciplinario de la problematica familiar; ppseedor de una seria intencion de
ayudar; f) habil para la comunicacién; g) flexibkg; neutral; i) imparcial; j) sigiloso
(respeto de la confidencialidad y de las normasagtgue le impiden violar cualquier

secreto); k) creativo; I) paciente; Il) conciliador

c) La Comunidad.

La comunidad también cumple un rol importante epreceso de mediacion
pues ella tiene un doble efecto en la sociedadrrielero es que la mediacion es util
para regular buena parte de sus conflictos potedciauevas formas de participacion
social. Pero ademas, la mediacién es til sociakenpar cuanto ayudan a disminuir el
sentimiento de inseguridad ciudadana y todo lo gjige conlleva, principalmente, la
respuesta agresiva de parte de la comunidad hamaes transgreden sus normas, lo
gue ha ido convirtiendo a la justicia en el Ultitlempo en una suerte de venganza

socialmente organizada.

Pero también la comunidad representada es Uél proceso de mediacion pues
debe patrticipar en ésta cuando se trate de delitgs bien juridico protegido es de
caracter social o de sujeto pasivo indefinido, cam@l caso de los delitos de peligro y
de todos aquellos denominados de criminalidad stelde previé™, figuras tipicas que
se caracterizan por la anticipacion de la puniadides decir, penar conductas no por la

lesion que ellas provocan a un determinado biefdifur sino que sélo por el mero

2% En este sentido ver JACKOBS Gunter, “Criminalizacion en el Estado Previo a la Lesién de un Bien

Juridico” en Estudios de Derecho Penal, UAM Ediciones, Edit, Civitas, Madrid, 1997, pags. 293 a 324.
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hecho de ponerlo en peligro. Ejemplos claros de psdemos encontrarlos en las
figuras contempladas en el articulo 288 bis deli@bdenal (porte de arma blanca),
articulo 50 de la ley 20.000 (porte de droga ewidapublica), conduccién de vehiculo

en estado de ebriedad, entre muchas otras.

d) El adolescente infractor.

Su voluntad es central en todo proceso de mediagidm parte de la base del
reconocimiento de responsabilidad que el adolesoar@ste para estar en posicién de
reparar el dafio causado con su actual delictual.

El proceso de mediacion y la aceptacion de regilidad en los hechos sin
duda seré una forma eficiente de evadir la congenal para el infractor, sin embargo,
como veremos a continuacion, también la mediaanbrega una gran oportunidad a los
jovenes infractores de ley para verse enfrentadoslacausado por su actual delictivo y

los ayudard a enmendar su conducta y disminuipasibilidades de reincidencia.

2.2.5. Ventajas de la mediacion penal.

Después de analizar las caracteristicas de la oié@digpenal, podremos

determinar cuéles son sus ventajas y desventajas.
a) Ventajas para la victima:
i) La primera ventaja de la mediacién para la victiesaque le otorga a ésta la
posibilidad de que el imputado rectifique su actigictivo, en forma tal que dicha

rectificacion sea valiosa para la victima, dande&sta la opcion de pedir y recibir

una disculpa de parte del autor del hecho ilicito.
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ii)

Otra ventaja es que a través de la mediacion eslpa®nfrontar al imputado con
el impacto que su conducta delictual produjo evidima, y de otro lado permite a
ésta expresar sus pensamientos y sentimientos/igtsnario para de esta manera

convertir al victimario en personalmente resporesabte la victima.

Una tercera ventaja que podemos sefialar es quedaeion penal es el motivo
para que la victima deje de ser vista como un iebjekel delito o una “presa” para
atacar, y vuelva a ser vista como persona, con ssfismientos y temores

producidos por el delito.

Otra ventaja de la mediacidon penal es que ella da &ictima una mayor
probabilidad de que le paguen efectivamente ungpensacion econémica como

una suerte de indemnizacion por el dafio sufridaepdelito.

Por ultimo, la mediacion penal otorga a la victuma eficaz herramienta para sentir
que se ha hecho justicia en su caso, mucho méageald&condena penal. En efecto,
en la justicia retribucionista la victima sufre gmartida doble pues pierde ante el
infractor y ante el Estado. La victima no es esadahen sus intereses ni tampoco
tiene una participacion activa en el proceso dade gctla como un mero

denunciante para después pasar a ser un instrumpeitatorio. Por esta razon la

victima ocupa la peor parte del proceso, pues iEndua sufrido las consecuencias
del victimario y luego es despojada de sus derepbosl Estado y es alejada y

excluida en el proceso penal.

b) Ventajas para el imputado

La mediacion penal entrega al victimario la opadad de reemplazar su castigo o

pena corporal por la correccion o reparacion ddlgona ha causado a la victima

con su actuar delictivo.

119



i)

ii)

También la mediacién penal otorga al imputado Isitplidad de participar en la
decisiéon sobre el tipo de reparacion del mal quédasé a la victima y de negociar la

forma de cumplimiento de esta, para que dicha agpar no sea ilusoria.

La mediacion penal otorga al victimario una reatipitidad de reinserciéon social,
qgue no otorga la carcel. Esto porque con la methagi reparacion se evita la
persecucion penal, el prontuario criminal o el eoglamiento y el contagio

crimindgeno, todo a cambio de rectificar el agravia victima.

c) Ventajas para la comunidad.

Con la mediacion penal, la comunidad se ve bemelicipues se ha demostrado
empiricamente que aquella produce una disminucmtaeaeincidencia criminal.
Este fenomeno se produce por el hecho de que &mai@o comprende la
consecuencia de su actuar delictivo al darse cwigitalafio que dicho actuar ha
causado en la victima, lo que no se produce caastigo corporal o privacion de
libertad pues, en el caso de la justicia retrilaytalla produce -paradojicamente- un
sentimiento de victimizacién en el condenado atisencastigado fisicamente por
el Estado.

La mediacion penal otorga un escenario propicia pgarmantencion de la paz
social, dado un marco previo de agresion de undraootro. La mediacion

contribuye a atenuar el conflicto y a bajar la i@msde la relacion. En otros
términos “la mediacion tiene una productividad,tdaen términos de prevencion
general como de prevencion especial. Supone uregwode responsabilizacién no

punitivo, merced al cual los sentimientos de vemgade resentimiento y de miedo
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se elaboran y se superan, generando confianzauyidad) en los individuos y en la

comunidad?®*®

d) Ventajas para el sistema judicial.

i) La mediacion penal contribuye a mejorar la imagee ge tiene de la justicia
institucional, tanto de la comunidad como de lagdadanos, ya sean victimas o
infractore$™.

i) La mediacion penal, en la gran mayoria de los ¢gsaxluce una importante
disminucion del tiempo de duracion del proceso pdda esta forma, un proceso
que puede demorar 2, 3 0 hasta 6 meses puede dernininos pocos dias, a través
de la intervencion de un mediador que acerque dagipnes de las partes y las

haga arribar a un acuerdo con el que se pone tordlicto.

2.2.5. Limitaciones a la mediacion.

En general, no debiese haber limitaciones paesvianir un determinado
proceso penal a través de un procedimiento de wiédiaSin embargo, la préactica, los
prejuicios, las limitaciones legales y la politaraninal adoptada por los distintos paises
han ido determinando que los programas de medigoédral que se han puesto en
marcha se apliquen especialmente en el ambito dedcdo penal juvenil, salvo

excepciones, y respecto de delitos menores o reagdelitos de bagatela.

De esta forma, para que un proyecto de medigmédal tenga éxito se
requiere, en primer término, un cambio de mentdlicespecto de quienes hacen las

10 ROSSNER, Dieter (Coord) “La Mediacién Penal (Justicia i Societat; 19) Edit. Generalitat de Catalunya.

Departament de Justicia, Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada. Castelld, 1999, pag. 66.

M En este sentido ver: ROSSNER, Dieter. Ob. cit. pag. 67.

121



leyes y también respecto de quienes las aplicannuestro pais estamos muy lejos de
aquello, lo que queda de manifiesto con las Ultimesrmas como la ley 20.253
denominada “Agenda Corta Antidelincuencia”. Biersthaobservar cual ha sido el
resultado de la interpretaciéon que han dado losepa la ley 20.084 y el abuso por
parte de ellos y del Ministerio Publico, de la ndedcautelar de internacion provisoria
como para darse cuenta que la sefal que se pretenddesde el Estado no es
precisamente la de la reinsercion social o rehabiéin del delincuente sino que el
objetivo parece ser justamente el contrario, estopavilegiar el castigo corporal o
carcel antes que cualquier otra medida alternagigea enfrentar las conductas

delictivag*?

2 En  este sentido ver BERRIOS, Gonzalo. “Demasiados Jovenes Presos”. En
http://ciperchile.cl/2011/02/27/demasiados-jovenes-presos-preocupante-balance-de-la-ley-penal-
adolescente/. Consultado el 19/03/2013.

122



2.3.¢ES VIABLE LA MEDIACION EN LA NUEVA JUSTICIA PENAL
JUVENIL CHILENA?

Ya hemos dicho que en Chile, la nueva Ley de Resmlidad Penal Juvenil,
sentd un nuevo sistema de justicia penal para&i@ngs cuyas edades fluctdan entre los
14 y menores de 18 afios, modificando el antigures tutelar de menores por un

sistema de responsabilidad cuya base es la Coidvedeilos Derechos del Nifio.

Como ya analizamos en este trabajo, el sistema tiarchas similitudes con el
procedimiento para los adultos, ya que al igual éste requiere la participacion del
Ministerio Publico, Defensores Penales, Jueces a@@ara, Tribunales Orales en lo
Penal y precisa de un juicio publico, oral y codittorio de la misma forma. En este
proceso, los jovenes infractores disfrutan de lemmos derechos y garantias que los
adultos mas algunas garantias especiales en ragosudminoridad, madurez y
culpabilidad, siendo responsables de los delit@sapumeten con lo que, ademas, se ha

hecho tabla rasa con la otrora institucion delceinimiento”.

Es nuestra opinidon que en el &mbito de la Ley egpBnsabilidad Adolescente,
hay muchas posibilidades de poner en practicarosipios de la justicia restaurativa
gue hemos venido analizando y por ende de la nmédigenal. De hecho es deseable

gue asi ocurra, lo que sera necesario profundizarsi, desde lo legislativo.

Para fundamentar lo anterior, lo primero que puesigrimirse es una razon
histérica, a saber, que el proyecto de ley envadiongreso Nacional, el 2 de agosto de
2002, consideraba amplios estadios de justiciaauestiva, sobre todo en materia de
acuerdos reparatorios. En efecto, el proyecto ylenigiado por el Ejecutivo consagraba
la procedencia de los acuerdos reparatorios emprimsesos penales juveniles de una
forma mucho mas extensa que tratandose de losoadusi, por ejemplo, no se

establecian las limitantes que rigen para estonasgtestablecidas en el articulo 24 del
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Cadigo Procesal Penal en lo concerniente al tipaleléo. De igual forma, no existia la
posibilidad que el juez rechazara la procedendiaclesrdo reparatorio sobre la base de

esgrimir un interés publico para la prosecuciéndedito.

Durante la discusion parlamentaria la regulaciénedte instituto experimentd
variadas modificaciones, sefialandose incluso lébitidad de incorporar mecanismos
de mediacion acordes con los principios de justiesaurativa. Incluso, se alcanz6 a
consagrar como requisito que tanto el Ministeridlited como la Defensoria Penal
contaran con equipos especializados destinadogimmentre la victima y el imputado.
No obstante, durante el Tercer Tramite Constitialiota Comision Mixta decidio
eliminar la alusion a dicha salida, por no resulatisfactoria la amplitud de su
regulaciéon, considerandose que la misma podia teahaarse al utilizarse como un
mero instrumento de compensacion econdomica fawrablquienes disponian de

recurso<?

Es atil mencionar que la Defensoria Penal Pulicgouso en el afio 2004
(mientras la Ley de Responsabilidad Penal Adoldscgmdiscutia en el Senado) que era
necesario potenciar la justicia restaurativa ceraldolescentes infractores, que es donde
mas se ha desarrollado a nivel internacional, céon@eremos a continuacion. No
obstante, en la ley que finalmente fue despachati&€adngreso Nacional, no se hizo
alusion alguna ni a la justicia restaurativa na anlediacion penal. Tampoco se extendio
el marco de procedencia de los acuerdos reparatdtm obstante, sefiala COUSO, “es
preciso sefialar que tratandose de la suspensidictmral del procedimiento, por la
rebaja de pena que opera para los adolescentetaeidn a los adultos, y considerando

gue el limite de procedencia de la suspension cmmdil consiste en delitos cuya pena

12 Informe de la Comisién Mixta en Tercer Tramite Constitucional, pag. 12.
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concreta no supera los tres afios de privaciérbeetdid, esta salida alternativa procede

respecto de una gama méas amplia que para los suftifto

Una segunda razon para instaurar la mediacion aleder la justicia penal
adolescente, como una forma alternativa de reselveonflicto, es la gran congestion
gue hoy existe en los penales para jovenes debidsoaabusivo que se ha hecho por
parte de los jueces de la medida cautelar de axt&mn provisoria, siendo ella ocupada
claramente como un castigo anticipado, lo que podeafirmar en base a la cantidad de
jovenes que quedan en internacion provisoria coadosr con aquellos que
efectivamente cumplen condena. En efecto, un goaceptaje de los jévenes que se
vieron privados de libertad durante la tramitacd®i proceso no son condenados a
penas privativas de libertad. Especificamente, laéereer afio de vigencia de la Ley
20.084, mas del 65% de los imputados que estuviemonternacion provisoria fueron
finalmente sancionados a cumplir una pena en elanigle (sancionado sin privacion
de libertad) o se dio término a su causa por saltianativa, sobreseimiento, algun

término facultativo de la Fiscalia u otras formaspdner fin a una cauda

Existe todavia una tercera razon para optar pdwirna la mediacion como una
alternativa de solucion al conflicto penal en matde adolescentes infractores y esta es
la descongestion del sistema penal. En efecto, cidem® son las voces que se han
expresado desde el Ministerio Publico sefialando epaeinstitucion se encuentra al
borde del colapso o en una situacién critits como solucién a este problema puede
perfectamente plantearse la mediacion penal, yaoguesto se extraen causas desde el

sistema penal para intentar su solucion en lagseta composicion o negociacion.

21 couso, Jaime, “La politica criminal para adolescentes y la Ley N2 20.084”. En Documento de Trabajo,

Unidad de Defensa Penal Juvenil, Defensoria Penal Publica, Santiago, 2008.

%1 BERRIOS, Gonzalo y VIAL, Luis. Ob. Cit. P4g. 9.

216 Ejemplo de esto lo constituyen las declaraciones del Fiscal Nacional Sabas Chahuan de 4 de Octubre

de 2012. http://www.lanacion.cl/sabas-chahuan-es-indispensable-consultar-a-los-fiscales-por-
reforma/noticias/2012-10-04/165554.html

125



Una vez establecido que es recomendable el estaato entre nosotros del
sistema de mediacion penal juvenil, surge entorlaepregunta de si es factible
implementarlo en base a la legislacion vigenteem lsi es necesaria una modificacion

legal para ello.

De acuerdo a nuestro criterio, creemos que es lpasilplementar la mediacion

penal juvenil en base a las normas legales vigetweslas salvedades que indicaremos.

Asi, en primer término, entendemos que la justiestaurativa y la mediacion
penal juvenil se pueden implementar, en primerrluga elambito de las salidas
alternativas, y a este respecto nos remitimos a lo dicho amwtegnte al tratar el tema
subtitulado: “Manifestaciones de la Justicia Restiva en la Legislacion Chilena: Las
Salidas Alternativas”, complementandolo con el ingrate tema de la colisidn aparente
entre el principio de presuncion de inocencia elwwen la suspension condicional del
procedimiento y el aceptar ingresar a un procesmeldiacion penal, pues -como ya lo
sefialamos entonces- el proceso de mediacion parte premisa de que el imputado
reconoce y asume su responsabilidad con anternbadaceptar ser sometido a dicho
proceso. ¢Qué pasaria entonces si habiendo aceplamoputado un proceso de
mediacion a través de una salida alternativa, kesidio como condicion de la letra H
del articulo 238 del Cdodigo Procesal Penal, esrdeeno “otra condicion que resulte
adecuada en consideracion con las circunstanciassie concreto de que se trate y sea
propuesta, fundadamente, por el ministerio publi@uel fracasa después de haber
aceptado la responsabilidad en el hecho al intel@rproceso de mediacién?, ¢sera
posible utilizar esta declaracibn o aceptacion dspansabilidad en el futuro
procedimiento a que se dé curso luego de fracasarediacion?. Entendemos que la
respuesta es “no”, de cara a lo expresamente esi@blen el articulo 335 del Cddigo
Procesal Penal que prohibe expresamente “invoear,legtura ni incorporar como

medio de prueba al juicio oral ningin antecedentedijere relacion con la proposicion,
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discusion, aceptacion, procedencia, rechazo o aeu@mt de una suspension condicional
del procedimiento, de un acuerdo reparatorio oadgamitacion de un procedimiento
abreviado”. Sin embargo, esta prohibicion sélo rigara la incorporacién de
informacién al juicio oral y expresamente no regipor ejemplo, para la discusion de
medidas cautelares en caso de proceder, es desntualmente el Ministerio Puablico
podria verse tentado a invocar, por ejemplo, undestn del imputado vertida al
interior de un procedimiento de mediacion para &ird internacion provisoria de un
menor de edad y si bien seria posible para la dafgwvocar analogicamente la norma
del articulo 335 citada, la materia es de tal igmia -pues incluso puede ser la
diferencia entre la libertad o la prision de ungievnfractor- que estimamos que debiese
consignarse expresamente mediante una reforma &gefecto, la prohibiciéon de
utilizacion de cualquier antecedente que formeepde un proceso de mediacion, en
cualquier etapa del proceso penal, o bien deternehaecreto de los mismos para

terceros ajenos al proceso de mediacion, tal cenma$iecho en el derecho comparado.

En cuanto a la utilizacién dekincipio de oportunidad como instrumento de
la mediacion penal juvenilcreemos que esto no es posible entre nosotragrdea los
efectos que tiene el articulo 170 del Cédigo Prdesnal que consagra este principio.
En efecto, dicha norma legal sefiala que el pria@pi comento no podré aplicarse a los
delitos de gran entidad tales como los robos ctimigiecion, con violencia, en lugar
habitado pues s6lo procede respecto de hechos @ummprometan gravemente el
interés publico y respecto de los que a menos ajpera minima asignada al delito no
excediere la de presidio o reclusion menores egrado minimo (es decir, penas de
hasta 540 dias), lo que limita enormemente el usivde hechos respecto de los cuales
es posible poner en marcha un proceso de mediacitmser que mediante una reforma
legal se amplie o elimine este limite de pena creqgaisito de procedencia del principio

de oportunidad.
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De otro lado, sostiene la norma mas adelante geéeto de la aplicacion del
principio de oportunidad por parte del Ministeridbico sera el de extinguir la accién
penal respecto del hecho de que se tratare y emtersdque el Ministerio Publico, de
cara a su actual politica criminal, no estara disppa renunciar anticipadamente a la
accion penal publica ante la eventualidad de caeafe el proceso de mediacion, a no
ser que se modifique la ley en el sentido de hemavir la accion penal en caso de
fracasar la mediacion por causa del imputado Ig guaiestro juicio, requeriria de una
reforma constitucional al articulo 76 de la Cartandamental, pues el principio de
oportunidad requiere de aprobacion judicial y esdonade dicha norma, a los jueces les

esta vedado hacer revivir procesos fenecidos.

En tercer lugar, se ha dicho que es posible igugknagresar a un proceso de
mediacion penatn la etapa de condenautilizando las penas de reparacion a la victima
y los servicios en beneficio de la comunidad. Ere eentido, la Ley Penal Juvenil
establece en su articulo 11 la sancién de servieiodeneficio de la comunidad,
sefialando:

“La sancion de prestacion de servicios en bereetiei la comunidad consiste en
la realizacion de actividades no remuneradas a féeda colectividad o en beneficio de
personas en situacion de precariedad. La prestat@oservicios en beneficio de la
comunidad no podra exceder en ningun caso de clairas diarias y debera ser
compatible con la actividad educacional o laboted gl adolescente realice. La sancién
tendrd una extensiéon minima de 30 horas y maxima2@e La imposicién de esta
sancion requerira el acuerdo del condenado, debjemdsu caso, ser sustituida por una
sancion superior no privativa de libertad.”. Pompsrte en el articulo 10 se establece la
sancion de reparacion del dafio a la victima, reparajue puede consistir en el pago de
una suma de dinero, la restitucién o reposiciolad®sa, 0 un servicio no remunerado a
favor de la victima. En este Ultimo caso se reguigmaceptacion previa del condenado y
de la victima. La ley no menciona expresamenteofabjlidad de realizar procesos de

mediacidn en estos casos.
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La pregunta que cabe plantearse en este casougs gel incentivo para el
imputado de aceptar un proceso de mediacién unguezste ha sido condenado?, sin
duda ninguno por lo que creemos que una iniciatim@o esta estaria condenada al
fracaso, a no ser que se ofreciera por el fiscalnotable rebaja de condenas a delitos
mas graves y de esta manera poder aplicar las geppsestas, sin embargo esto
legalmente no es posible pues las penas antediebi@®m dispuestas por tramos
dependiendo de la gravedad de los delitos de queasey aquellas corresponden,
obviamente, a los delitos de mas escasa entidadstérsentido, lo que proponemos es
establecer una norma similar a la que actualmesrisagra el articulo 398 del Cédigo
Procesal Penal, actualmente vigente solo parakas fpenales. Sefala la norma citada:
“Suspension de la imposicion de condena por f@lteando resulte mérito para condenar
por la falta imputada, pero concurran anteceddategables que no hagan aconsejable
la imposicion de la pena al imputado, el juez paticéar la sentencia y disponer en ella
la suspension de la pena y sus efectos por un plazseis meses. En tal caso, no
procedera acumular esta suspension con alguna deieficios contemplados en la ley
N° 18.216.”, es decir, la propuesta es que unadigiada la sentencia condenatoria
(cualquiera sea su entidad), se suspendan sus<feca través de un proceso de
mediacion penal, se sustituyan por trabajos comdo#t o reparacion del dafio a la

victima.

Entonces, todo parece indicar que la mediap&mal es una solucion viable de
instalar entre nosotros en el dmbito de la justp@aal adolescente. Por lo demas,
existen experiencias en el derecho comparado emse@uaemuestra que, ademas de las
ventajas ya resefiadas, la mediacion penal tieretdirmpacto en la baja de las tasas de
reincidencia delictiva. Al efecto, citaremos dos diehas experiencias, a saber: la
llevada adelante en la provincia de Neuquén, Amgany aquella desarrollada en

Catalufia, Espafa, que ejemplifican claramente gueplementacion de la mediacion
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penal juvenil no es tan solo viable de poner erctiwé sino que también muy

recomendable.
La Experiencia de Neuquén

En la provincia argentina de Neuquén, desde el28®@ hasta agosto del afio
2004, a través de la firma de un Convenio de codatan celebrado entre el Tribunal
Superior de Justicia y el Ministerio de Gobiern&gguridad, se ejecutd un programa

experimental consistente en la aplicacion de laiaséth en materia penal juvenil.

Se buscaba entonces obtener respuestas mascsatisgapara el infractor, para
la victima y para la sociedad en su conjunto, eten@ade infracciones a la ley penal,
qgue las que ofrecia la pena retributiva. Asimisreefialé el informe final, “este
programa abre la posibilidad de alcanzar soluciomesviolentas, mas positivas y
democraticas en cuanto se posibilita que las padsselvan su propio conflicto,
dejando la intervencion del Estado para los casague exista una grave afectacion al

interés publico o que fracase la mediacién o senmta el acuerdo alcanzadd®

Para poner en marcha el programa, se tuvo quar dioa ley provincial, la N°
2302, que permitié la aplicacion del criterio ongipio de oportunidad que permitia al
fiscal renunciar a la persecucion penal en casocdeir un resultado favorable de la

mediacion.

Como resultado de la aplicacion de este programala®sro un informe que
concluyd, entre otras cosas, que un gran porcemt@jéas personas sometidas al
programa aceptaron la mediacion propuesta, conl igaecentaje de solucion del

conflicto a través de esta via.

2 Programa de Mediacion Penal Juvenil, Provincia de Neuquén, Republica Argentina. Informe final. Pag.

3. http://enj.org/portal/biblioteca/penal/rac/87.pdf

130



Asimismo los acuerdos alcanzados como resultadta ageediacion, han sido
cumplidos sin inconvenientes, y sin reedicion deasiones problematicas entre las

mismas partes.

También el estudio comentado da cuenta de un efacitiplicador que la
situacion resuelta origina, el que se traduce enajros integrantes de la comunidad,
afectados por situaciones similares, quieran smhaclas a través del mecanismo de la
mediacion y asimismo distintas instituciones dedanunidad, tanto educativas como
policiales o vecinales, acudieron a los mediaddetprograma para intentar solucionar
problemas generados entre vecinos, alumnos y mrefeson alumnos y/o sus padres, lo
gue da cuenta de que la mediacion se constituymemportante elemento pacificador
de las relaciones sociales al interior de la codathintervenida, tanto en la resolucion

como en la prevencion de los conflictos o su proizacion.

La experiencia de Catalufia.

En la provincia de Catalufia, Espafa, se pone enhaaen Mayo de 1990, el
Programa de Mediacion y Reparacion, en el ambitia glesticia de menores, “tomando
en cuenta las recomendaciones del Comité de Misisttel Consejo de Europa
(Resolucion 87/20) sobre las reacciones socialés landelincuencia juvenil y otras
recomendaciones de organismos internaciorfafes”

En general, a partir de las distintas evaluaciomes se han hecho de este
programa es posible afirmar que su aplicacién da an aporte valioso de cara a la
aproximacion de la justicia de menores en Espafts dratados y recomendaciones

internacionales vigentes en la materia.

1% |a Mediacion Penal Juvenil en Catalufia”. Equipo de Mediacidon del Departamento de Justicia. En

ROSSNER, Dieter (Coord). “La Mediacidn Penal (Justicia i Societat; 19)”. Edit. Generalitat de Catalunya.
Departament de Justicia, Centre d’Estudis Juridics i Formacid Especialitzada. Castella, 1999. pag. 39.

131



El programa en comento fue considerado, por quikEndssarrollaron, como un
aporte al cambio del sistema de la justicia de me=nen Catalufia y en general, en
Espafia y formé parte del proceso de transformaadéh modelo protector y
correcionalista existente hasta entonces, a unantista y responsabilizador que
potenciase el principio de intervencion judicialnmia y la desjudicializacion, tal y

como ha sido la tendencia mundial.

Los objetivos del programa de mediacion penal jilven la provincia de
Catalufia pasaron por el objetivo general de impudsalialogo y la participacion del
autor y la victima en la resolucion del conflicto egpecificamente el objetivo
responsabilizador del adolescente infractor, adelegdantearse como una nueva forma
de reaccion ante el delito, en la cual la respdhsation del sujeto no es fruto del
castigo o la sancién, sino de la voluntad y delmamiso reparador del joven infractor,
asi como también de la participacion de la victamaa solucion del conflicto.

Los instrumentos legales con los que se contopmamar en marcha el programa
fueron, en primer término, la reparacion extrajisdionediante el cual se pone fin al
procedimiento en su inicio, siempre que se dieseritas condiciones tales como: la
poca gravedad de los hechos, las condiciones onsitancias del menor, el hecho de
gue no se haya utilizado violencia o intimidaciéngue el menor haya reparado o se
comprometa a reparar el dafio causado a la victimalo acaece, el juez, a propuesta
del fiscal, podra dar por concluidas todas lasamitunes a través de la aplicacion del
principio de oportunidad el que, a diferencia deglee ocurre entre nosotros, queda

condicionado al cumplimiento del compromiso reparat
Un segundo instrumento con el que se contd fugokibilidad de regular la

reparacion extrajudicial como alternativa a la epgdn de la sentencia al final del

procedimiento siempre que el menor, debidamenstidsj y los perjudicados, acepten
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una propuesta de reparacion extrajudicial de coauirerdo. Si ello es asi, el juez de
menores, a instancia del Fiscal o del Defensorégddcidir la suspension del fallo por
un tiempo determinado y méaximo de dos afios. Ensd#&mminos, el procedimiento
judicial sigue adelante hasta la obtencion dehéeseia, con lo que, a nuestro juicio, se
evita el conflicto que se produce entre la suspensondicional del procedimiento y el
acuerdo reparatorio con la renuncia al principianbeencia que lleva consigo, por su
naturaleza, el procedimiento de la mediacién, e gecesariamente exige que el
victimario se responsabilice de sus actos asumisodmulpa en ellos. Siguiendo con la
idea, el proceso de mediacion es, en este castgriposa la sentencia definitiva
condenatoria y la reparacion ofrecida por el jovefractor condenado, previa
aceptacion de la victima o a falta de oposiciordédaa, viene a suplir a la ejecucion de
la sentencia. Esto Ultimo es interesante por cupata que operen los efectos del
proceso de mediacion no siempre el consentimiemfmreso de la victima sera
considerado como un elemento esencial, sino qeees\se dara curso a la mediacion (o
al menos a sus efectos) incluso contra la volud&th victima, cuando la oposicién de
ésta sea infundada, lo que desde nuestro puntastéehace que, sélo en este Ultimo
caso, no estemos en presencia de un proceso daameadsino que de una fornsai
génerisde suspender los efectos de la condena, simildelahrticulo 398 de nuestro
Caodigo Procesal Penal, el que sin embargo, y degteiéa reforma de la ley 20.074 del

afio 2005, entre nosotros soélo es aplicable a lias fa

La suspensiéon de los efectos del fallo a la quehwnos estado refiriendo, la
aplica el juez escuchando el equipo técnico, elig#no Fiscal y el abogado defensor,
tomando en cuenta el sentido pedagdgico y educalivda reparacion propuesta y
siempre desde la perspectiva exclusiva del inteu@grior del nifio y la nifia, dejando
constancia en acta de los términos de la repargai@nlos mecanismos de control de su
cumplimiento y en caso de que el joven infractoumpla los términos de la reparacion,
se revocara la suspension del fallo y se dara éomapito a la medida acordada por el

juez.
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La experiencia relatada dejé varias conclusioneseagurecomendable tomar en
cuenta a la hora de analizar la factibilidad delémgntar un programa de medicion

penal juvenil.

La primera de ellas es que programas de este dipais excelente observatorio
del conjunto de poblacion juvenil que llega a latigia y como tal un inapreciable
instrumento para medir, por ejemplo, extracciénaate la poblacion juvenil puesta a
disposicién de la justicia de menores, el nUmergddenes por edad y sexo que son
puestos a disposicion del sistema penal, entrs ¢idores, a partir de lo cual sin duda
pueden disefiarse en forma mas efectiva, politieanédas a la prevencion del delito

entre los jovenes.

En el mismo sentido anterior, la mediacion tiena pnoductividad, tanto en
términos de prevencion general como de prevencipeotal. Supone un proceso de
responsabilizacion no punitivo, merced al cual BEntimientos de venganza, de
resentimiento y de miedo, se elaboran y se supgem@rando confianza y seguridad en
los individuos y en la comunidad y asimismo, ereardl desarrollo de mecanismos de
prevencion social orientados al bienestar de laucidad, la mediacién penal juvenil
aporta un modelo sisteméatico de resolucion de iobtodl que puede ser aplicado en
contextos distintos, para la resolucion de situsEsoproblematicas, de tension o de

confrontacion en la comunidad, el barrio, la faalila escuela entre otros.

Se concluye también a través de esta experienggagen el segmento etario de
jovenes de 14 afos, éstos son muy pequefios parstitha y poco maduros para la
mediacion, lo que claramente acarrea un problemaade a la legitimidad de la
voluntad prestada por el adolescente para accédeoeeso de mediacion o para la
adquisicion de compromisos reparatorios para caosictama. Otro tanto ocurre con las

victimas menores de edad, casos en que el proeasediacion se hace mas complejo,
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puesto que, con frecuencia, hay una importantei¢gapbn de los adultos (padres o
tutores) en su defensa, lo que en ocasiones pee@estivo y en otras se traduce en un
proteccionismo que puede dificultar el didlogo clioeentre ambos menores (autor y

victima).

Otra de las conclusiones a las que se arribé degfiéos varios afios de puesta
en practica del programa es que las victimas sdettipracticamente en dos grupos, de
un lado personas naturales y del otro personadigas tales como grandes almacenes,
fabricas, transportes, etc. en las que, si bieexigte un componente de victimizacion
personal, ello no impide la posibilidad de hablat conflicto e instalar la mediaciéon
para su solucion. Esta misma circunstancia puedse d@aiando se trata de entidades de
servicio publico, pero en este caso la entidad uderdda, representando a la
colectividad, destaca el significado y la necesidadeparacion del bien publico que ha

sido dafiado.

Se ha demostrado a lo largo de los afios de aglicaigl programa, que de
forma explicita son muy pocas las victimas quee @esentirse realmente afectadas por
los hechos, rechacen participar en un eventual epoocde mediacion, lo que

generalmente ocurre cuando la relevancia del aboflis escasa.

Respecto del tipo de delito, es necesario destpeaia través de los afios de la
aplicacion del programa se ha producido una evuogspecto de los delitos que se
abordan. De esta forma se han ido incorporandapaainente al programa los delitos
de robo con violencia e intimidacion en los que, peimcipio, anteriormente no se
intervenia, siendo la cifra mas notable las de3%¥&de los casos, para todo el periodo de

aplicacion del programa, que alcanza el delitooth® icon fuerza.

La mediacion en este tipo de hechos, asi comoseteldesiones, tiene resultados

relevantes para las victimas en tanto en cuant@yada a superar sentimientos de
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miedo o0 angustia que pueden provocar pérdida destirna y confianza en si mismos,

como ya hemos visto.

Otra conclusion interesante a que ha llegé la aglen del programa de
mediacion en Catalufia es que el porcentaje de éxittos procesos de mediacion
iniciados es muy elevado, puesto que Unicamentel®$% no han resultado
satisfactorios, y por diversas razones tales cdnmecemplimiento de los compromisos
por parte del menor infractor, desacuerdo mandiesitre ambas partes, valoracion del
mediador respecto de la inadecuacion del proceso e 0 ambas partes 0 en casos
muy puntuales, la reconsideracion inicial de laseguor parte del Fiscal.

Como resultado de la aplicacion del programa tampuede consignarse que el
encuentro directo entre las partes no siempre eglpp ni tampoco necesario, en
particular en aquellas circunstancias en que t@ndoitor como la victima atribuyen una

escasa relevancia a los hechos.

En cuanto a las cifras de reincidencia, respeetdod jovenes sometidos al
programa de mediacion penal en Catalufia, se ha@amincluir que los datos de
reincidencia de que dispone la DG de Medidas Perdternativas y Justicia Juvenil en
Catalufia sefialan que ésta, para periodos larges@@s a los 5 afios, afecta al 18,5%
de todos aquellos menores que son puestos a digpogidicial. Estos mismos estudios
sefialan que, a corto plazo, para un periodo defion r@inciden el 13,2% de los
menores. Sin embargo, en cuanto a las cifras deidencia del programa de mediacion,
éstas sefalan que esta tasa de reincidencia Eagelmdos cortos de un afio, oscila
entre el 7% y el 9%, mientras que para los peritatges, la reincidencia conocida a lo
largo de estos 8 afos, se sitia en un 17%; en araBos, muy por debajo de la tasa de

reincidencia general a que ya hicimos mencion.
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En el sentido anterior, la mediacion supone, hayhmy, un mecanismo idéneo
para dar contenido al principio de oportunidad extema de justicia penal juvenil y con
ello contribuir a materializar las recomendaciodedas Naciones Unidas y del Consejo
de Europa en el sentido de promover al maximo Hude&ializacién de las causas
penales en las que se vean implicados los men@&esddd. Conclusion que seria
plenamente aplicable a nuestro medio dado el mamglag ha hecho el legislador al
Ministerio Publico para que privilegie este tiposddida tratandose de la justicia penal

de menores, lo que lamentablemente no ocurre ganwanalizamos supra.

Finalmente, respecto de la aplicacion del progrdenenediacion en la provincia
de Cataluiia, el equipo del programa pudo conclugrigs programas de mediacion han
contribuido de manera decisiva a dar un paso atightmuy importante para la Justicia
Juvenil hacia un nuevo modelo de justicia de resaloiidad, que nos aleja del viejo
paradigma protector, centrado en la idea del triatsi;m como Unica solucién ante la
delincuencia y con ello mejorar la imagen que tiede la Justicia institucional, tanto la

comunidad como los ciudadanos, ya sean victimagactores.

137



CONCLUSIONES.
El presente trabajo esta dividido en dos partas goasecuencia, hemos decidido
exponer las conclusiones de la misma forma, es,déieididas en las dos grandes

tematicas abarcadas.

RESPECTO DEL ANALISIS CRITICO A LA LEY R.P.A.

1. Lo primero que cabe concluir es que el texto dey&0.084 que fue promulgado
esta muy distante del anteproyecto que en un camifre elaborado por el
ejecutivo y enviado al Congreso para su aprobagidye pretendia derogar el
sistema tutelar de menores, estableciendo un sisteorde con las exigencias de
los instrumentos internacionales de derechos hwndalto por cuanto dicho
anteproyecto sufri6 una serie de modificacionesresdgps a instancias de
indicaciones parlamentarias, que terminaron poilitelas garantias, endurecer
las penas, pérdida de la especialidad del sisteengusticia, dando como
resultado una ley mas represiva de cara a la aiidad adolescente, una rebaja
de la edad de responsabilidad penal y al finatléeluna ley que se aparta de Lo
establecido en la Convencion de los Derechos ded,Nas Reglas de Beijing y
demas instrumentos internacionales que regulanitdnalidad adolescente, es
decir, la ley se convirtié s6lo en un instrumentésreficiente de castigo efectivo
para los adolescentes infractores, no obstante éltimo declarado en la misma
ley de “hacer efectiva la responsabilidad de loslestentes por los hechos
delictivos que cometan, de tal manera que la sanfiéme parte de una
intervencion socioeducativa amplia y orientada pléaa integracion social”. Lo
antes dicho no dejan de extrafiar pues las accigues produjeron la
modificacion del proyecto de ley provinieron justante, de personas que deben

velar por los derechos humanos, por la Constitugompor los tratados
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internacionales en razén de un mandato constitatipmor lo tanto, debiesen
promover reformas legales que digan relacion céabkscer la prision de un
adolescente como medida de extrema ratio y consaggdidas que vayan en
proteccién del interés superior del nifio, no sieeti@ncierro excesivamente
prolongado, como el que existe hoy en nuestro pafte de ellas. Es mas, toda
ley penal adolescente, tal como la tendencia iatéonal lo indica, tiene ademas
un poderoso propdésito de integracion social, basadal reconocimiento de la
adolescencia como una etapa critica, lo que haafuadtado la especificidad del
sistema. Este propoésito se ve ampliamente mermbaidgpaner la privacion de
libertad como sancion preferente para hacer frantefracciones graves pero
también para aquellas que distan mucho de seqodpcomo se dijo, importa un
incumplimiento de tratados internacionales de d@®dumanos suscritos por
nuestro pais, especificamente, la Convencion deDesechos del Nifio y

compromete la responsabilidad internacional deddist

En el sentido anterior, la ley 20.084 al ser pragad&, no cumple con varios de
los principios establecidos en la convencion deblesechos del Nifio y la propia
ley 20.084, por ejemplo, el principio del interéspearior del nifio, de la
especializacion, de la excepcionalidad de la pidvade libertad. Asi, debemos
avanzar en reformas legales que permitan confemciam sistema de
responsabilidad penal adolescente que se adapseestindares internacionales
existentes en esta materia. De esta manera, tasnad futuras debiesen ir en el
sentido de crear un sistema verdaderamente espad@ble justicia juvenil, con
fiscales y jueces exclusivos para tal labor e Bwlaon instalaciones ad-hoc,
recordando que so6lo en materia de la defensa pewehil se ha logrado
verdadera especialidad, ademas de generar norneatileacual la pena privativa
de libertad sea efectivamente de extrema ratiogue debiese partir por
modificar los extensos plazos de privacion de tdgbactualmente existentes en

nuestra ley y también por reservar la pena prigadir libertad sélo para aquellas
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infracciones de mayor gravedad y no como ocurre ¢moyjue dicha pena es
posible imponerla incluso a delitos que tienenremigs una pena de presidio
menor en su grado medio. Ademas, las futuras ref@riegales debiesen estar
orientadas hacia la busqueda de penas o medidamatitas a las penas

privativas de libertad de los adolescentes.

No obstante el tenor literal de la Ley 20.084 queeaes puede llevar al
maximalismo punitivo, la doctrina y la jurisprudenade la Excma. Corte
Suprema han ido sefalando que las sanciones nempesdt un medio para
alcanzar la resocializacion de un adolescente ya euideal educativo o
resocializador solo debe usarse como argumenttatioi de la pena y usar la
pena para lograrlo. Esta es la uUnica forma de cobipzar la ley de

responsabilidad penal de adolescentes con la Coidwvede los Derechos del

Nifilo y demas instrumentos internacionales vigentes.

RESPECTO DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA Y MEDIACION PEAL

1. El desarrollo de la mediacion penal en nuestro paisido nulo y las escasas

2.

manifestaciones que en este sentido se dan abinter nuestro proceso penal,
s6lo son gérmenes de este mecanismo de solucidncaméroversias
principalmente los acuerdos reparatorios y la sw@pae condicional del
procedimiento en relacién con el programa de Tites de Tratamiento de
Drogas.

Como dijimos, la ley 20.084 pretende para los adeletes infractores de ley
penal, una intervencion socioeducativa amplia griaéda a la plena integracion
social. La mediacion penal constituye, entonces, posibilidad concreta de

reposicionar a los nifilos y adolescentes como verdadsujetos de derecho y
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una instancia en la cual ellos puedan acceder aremlareinsercion social,
evitando la judicializacion, con las consecuengjes/osas que trae aparejada

ésta en el futuro del joven.

De esta forma, se hace necesario optar por vianfientar el conflicto penal
gue sean menos para gravosas para el adolesciat#ony es en este sentido
gue se enmarca la posibilidad de establecer entrougsis, en forma

permanente, definitiva y seria, un sistema de neéttigpenal juvenil.

Pero para que éste sea realmente efectivo y wraativa valida a la privacion
de libertad debe configurarse para que pueda egicacualquier tipo de delito
y sea cual sea la pena asignada al mismo, lo quen@ssible hoy dada las
exigencias legales existentes tanto para la procaledel principio de

oportunidad como para la suspension condicional ptetedimiento o los

acuerdos reparatorios. Entonces, para que lo diehofactible sera necesario
modificar nuestra legislacion en razén de, tratdadde justicia penal juvenil,
hacer mas amplia la procedencia del principio dertopidad, de las salidas
alternativas o bien modificando el articulo 41 delLky 20.084, segun sea el
caso, lo que permitird suspender los efectos deréencia en cualquier tipo de

delito, facilitando asi el proceso de mediacion.

Sin embargo, para que lo anterior pueda ser uni@adaantes que nada debe
operar un cambio de mentalidad en los fiscaledviieisterio Publico y en los

jueces a fin de que flexibilicen sus criterios @gunmosidad en la basqueda de
penas efectivas tratandose de adolescentes inftaale ley penal, y para ello se
requiere que se aplique un fuerte programa de tapi@n para los operadores
del sistema en orden a inculcar los principios xteema ratio de la prision de
adolescentes, de intervencion penal minima y demmaimxtension de la pena.

De lo contrario las reformas en el sentido propusstan letra muerta.
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