FACULTAD DE DERECHO

UNIVERSIDAD DE CHILE
ESCUELA DE POSTGRADO

oz

LA SUSTITUCION DE LA SANCION PENAL EN LA LEY 20084

Magister en Derecho con mencion en Derecho Penal

Nombre alumno: Ricardo Andrés Aravena Durén
Profesor guia: Alvaro Castro Morales

2018






RESUMEN

El informe indaga los contornos que deben marcar el debate forense y la
correspondiente resolucion jurisdiccional a pronunciar respecto de la sustitucion de la
pena impuesta a las personas condenadas bajo el imperio de la Ley 20084 sobre
responsabilidad penal adolescente, en tanto mecanismo expresamente consignado en
el articulo 53 de dicho cuerpo legal. Tras el repaso de la finalidad de la pena que
asume el legislador nacional, el informe prosigue con la descripcion de dos casos, a
modo de ejemplos, que ilustran la confusion que se verifica en un estadio como la
sustitucion de la pena. Enseguida y tras revisar los tépicos principales del problema, el
informe termina con una serie de conclusiones, entre estas constatando la opcién del
legislador nacional por preterir a la culpabilidad como el Unico factor relevante para la
determinacion del castigo primitivo, girando a un analisis exclusivamente de corte
prospectivo en sede de sustituciéon, en términos de estudiar la factibilidad de mejorar la
reinsercion social del delincuente juvenil por la via de cumplir en lo sucesivo una pena
menos gravosa. En este sentido el informe expresa la impertinencia, en todo momento,
de consideraciones de prevencion especial negativa a modo de insumo para la

decision a emitir.
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INFORME EN DERECHO

LA SUSTITUCION DE LA SANCION PENAL EN LA LEY 20084

El informe indaga los contornos que deben marcar el debate forense y la
correspondiente resolucién jurisdiccional a pronunciar respecto de la sustitucion de la
pena impuesta a las personas condenadas bajo el imperio de la Ley 20084 sobre
responsabilidad penal adolescente (en adelante Ley RPA), en tanto mecanismo
expresamente consignado en el articulo 53 de dicho cuerpo legal y cuya finalidad es

favorecer la reinsercion social del infractor.

1. El problema Juridico

En el marco de la finalidad mixta de la pena contemplada en la Ley RPA, posible de
caracterizar en términos generales como un sistema débilmente retributivo vy
fuertemente educativo, la praxis judicial ha puesto en entredicho los efectivos alcances
de la figura de la sustitucion de la pena, a partir de los argumentos vertidos por los
persecutores (querellantes y fiscalia del Ministerio Publico) al poner de relieve tras el
objetivo de obtener el rechazo judicial a peticiones de este tipo, la cuantia y naturaleza
de la pena en principio impuesta en tanto expresiva de la gravedad del hecho que

motivé el enjuiciamiento y que justifico tal otrora castigo®. La cuestion por resolver en el

! Matizando la caracterizacion consignada como un sistema débilmente retributivo y

marcadamente resocializador, el profesor Berrios afirma que la Ley RPA recoge, ademas, otras
finalidades que la dogmatica ha expuesto en esta materia:“De esta forma, el proyecto asume
explicitamente el caracter sancionatorio y retributivo de las penas, lo cual si bien puede
criticarse desde la perspectiva de los fines de la pena, es positivo en cuanto reconoce que las
sanciones son un “mal” que afectan severamente los derechos de un sujeto, terminando asi con
los “eufemismos de la bondad” que en materia de “derecho de menores” histéricamente han
servido de justificacion de graves violaciones a los derechos de los nifios.

Por otra parte, también es claro que el proyecto se ubica preferentemente en una perspectiva
preventivo-especial positiva, al enfatizar los fines de integracion social y el caracter
socioeducativo de las intervenciones. Tal finalidad fundamenta claramente los mecanismos de
revision de sanciones que se crearon. En todo caso, es indudable que también estan presentes
finalidades de prevencién general y de inocuizacion, pues solo ello podria explicar la ampliacion
de las penas privativas de libertad hasta 10 afios”. BERRIOS, Gonzalo, “El Nuevo sistema de
justicia penal para adolescentes”. Estudios de la justicia n°6, pag. 166, 2005.



presente informe consiste entonces en analizar si resulta procedente tal argumento y
otros afines como por ejemplo la probabilidad de reincidencia, desde que la norma en
su tenor literal centra toda su atencion en factores propios de reinsercion social del
adolescente condenado, adscribiendo a criterios dogméticos etiquetados como de
prevencion especial positiva. De este modo cabe preguntarse si efectivamente en el
escenario de sustitucién resulta pertinente acudir a tépicos propios de prevencion
general o retribucion, manteniendo la justificacibn mixta de la imposicion de la pena
inicial, o, por el contrario, si la discusidon en este nuevo escenario se debe enmarcar
Unicamente en la conveniencia (0 inconveniencia) que resulta el cambio de pena para
el infractor sobre el entendido de admitir tan solo consideraciones de reinsercion social
del penado.

Asi, bajo la primera interrogante y ante la respuesta afirmativa, huelga tener
presente una nueva pregunta: ¢Es dable resolver el asunto concluyendo que la
cuestion es de énfasis, preponderando en esta nueva tarea los factores propios de
reinsercion social, por sobre aquellos que integran el nacleo duro de lo que se dice

llamar retribucién o prevencién general? 2

2. Antecedentes de Hecho

En general, el debate tras la sustitucién tendra lugar siempre que sea posible
reducir el gravamen que representa la pena juvenil a una tal que, en términos objetivos,
explicite una menor entidad. Asi las cosas, por ejemplo, se podra procurar el traslado
desde la pena (inicial) de libertad asistida especial a una libertad asistida simple (pena
sustituta). Empero que lo anterior es efectivo por los amplios términos que presenta el
articulo 53 de la Ley RPA, el asunto tomara verdadero interés en aguellos casos en

donde el condenado juvenil padece sanciones privativas de libertad. En efecto,

> En este sentido Jaime Couso Salas sefiala: “Sin perjuicio de esa clara centralidad de la
prevencion especial positiva en las decisiones sobre sustitucion, ellas no pueden ignorar, frente
a injustos culpables muy graves, la necesidad de asegurar un minimo preventivo-general’.
Sustitucidon y remision de sanciones penales de adolescentes, criterios y limites para las
decisiones en sede de control judicial de las sanciones. Informes en derecho. Estudios de
derecho penal juvenil Il. Centro de documentacion, Defensoria Penal Pudblica, n°2, Santiago,
diciembre de 2011, pag. 335.



considerando que adscriben a este estatus las sanciones de régimen cerrado y
régimen semi cerrado, ambas con programas de reinsercion social, tendra relevancia la
discusion en sede de estas penas, inicialmente impuestas, pues la sustitucion aqui
supone un drastico cambio en el contenido, condiciones y percepcion del castigo que
se debe cumplir: Se tratara del intento por pasar desde el encierro al medio libre, lo que
da cuenta de una mas que evidente alteracion en el control que el Estado ejerce sobre
el o la joven adolescente. En cuanto a la percepcién, el cambio puede afectar la
comprension social del efectivo sentido de castigo punitivo que representa un régimen
en libertad, considerando que la carcel pareciera cumplir una doble funcién para el
colectivo social®: constituir la forma -licita- de irrogacién de un mal por el delito
perpetrado -retribucién- manteniendo de paso en un espacio delimitado y controlado a
los sujetos peligrosos -prevencion especial negativa-. De esta manera, por ejemplo, la
peticion de sustitucion de pena para un condenado juvenil por el delito de homicidio
doloso, sometido inicialmente a ocho afios de régimen cerrado con programa de
reinsercion social, significard una cuestion de suyo compleja de comprender por la
comunidad, tanto por las consideraciones de hecho y derecho que presupone el
castigo impuesto y en vigor, como por el impacto que una eventual mutacion de la
pena supondra a titulo de impunidad, palpable, de entrada, con la muy probable
oposicion a tal petitum por parte de los parientes del fallecido. Este ejemplo destaca la
necesaria lucidez con la cual se deben considerar los deslindes que marcan
correctamente el planteamiento del debate juridico que acarrea la sustitucion de la
pena juvenil, pues, caso contrario, la invitacion a colacionar factores como la gravedad
del hecho, la trascendencia que el mismo tuvo en la sociedad, el mal causado con el
ilicito, la necesidad que la comunidad comprenda que delitos de este tipo
necesariamente suponen el encierro del culpable, entre otras razones, para la
“‘defensa” del grupo social, constituiran la reiteracion de reflexiones que -muy
probablemente- ya estuvieron presentes con ocasion del pronunciamiento de la

sentencia definitiva.

3 Respecto a la delincuencia juvenil y las expectativas sociales de castigo por la via del encierro
del infractor Cfr. COUSO Salas Jaime y DUCE Mauricio. Juzgamiento penal de adolescente.
Santiago, LOM, 2013, p4g. 343.



3. El derecho

Una cuestion que conviene destacar es que al tiempo de la determinacion judicial
de la pena, el compromiso del derecho penal chileno para adultos con el principio de
culpabilidad por el hecho es solamente de corte parcial, desde que en tal proceso la
concrecion jurisdiccional del castigo admite la injerencia de las llamadas circunstancias
extrinsecas 0 ajenas al respectivo hecho punible que motiva el juzgamiento, por
ejemplo, las referidas al comportamiento procesal del acusado catapultadas en los
nameros 8 y 9 del articulo 11 del codigo penal. Concordante con el anterior mandato
sustantivo, el tenor del inciso 4° del articulo 343 del codigo procesal penal dispone que,
en caso de veredicto condenatorio, el tribunal abrird debate para conocer el concurso
de “circunstancias ajenas al hecho punible y demas factores relevantes para la
determinacion y cumplimiento de la pena”.

Bajo la constatacion de esta plataforma morigerada de la culpabilidad, en el estadio
gue sigue a la sentencia condenatoria, reservado al cumplimiento del castigo, la ley
actual para adultos muestra al derecho chileno mas bien proclive hacia figuras
alternativas de aquellas penas de carcel ordenadas, prima facie, de suerte que la
privacion de libertad solo se traducird en el efectivo encierro del condenado si
concurren factores como la reincidencia delictiva y/o si la cuantia de la pena de carcel
supera el umbral del presidio menor en su grado maximo*.

Este fecundo régimen sustitutivo de las penas de carcel para los mayores de edad
esta ostensiblemente estructurado en el marco de la prevencion especial positiva bajo

el entendido que se trata de formas especiales de reproche que procuran como

*V.GR. Articulo 1°4°,8°,15 y 15 bis de la Ley 18216. En contra de la cuantia de la pena en tanto
superior al presidio menor en su grado maximo, se encuentra el articulo 196 ter de la ley del
transito, introducido por la ley n°20770, publicada en el D.O. el 16 de septiembre de 2014,
conocida como “Ley Emilia”. Esta enmienda dispuso que tratdndose de la infraccién al articulo
110 de la Ley 18.290, si el comportamiento prohibido fuere ejecutado en estado de ebriedad o
bajo la influencia de sustancias estupefacientes o psicotropicas y se causaren las lesiones
indicadas en el numero 1° del articulo 397 del Cddigo Penal o la muerte de alguna persona, la
ejecucion de la pena sustitutiva quedard en suspenso por un afio, tiempo durante el cual el
condenado debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad que se hubiere
impuesto.



objetivo crucial la reinsercién social del delincuente®. Esa y no otra es la lectura que se
debe concluir con respecto al texto de la Ley 18.216, camino a cumplir 40 afios desde
su incorporacion al derecho patrio, reforzada con las modificaciones que introdujo la
Ley 20603. Si todo lo anterior es efectivo como realidad juridico positiva no deberia
entonces resultar motivo de sorpresa que a la hora de legislar en materia de
responsabilidad penal juvenil, especificamente en cuanto a la determinacion judicial de
la pena, la opcion, otra vez, discurriese sobre una serie factores que nada tienen que
ver con la culpabilidad por el hecho y que, por ende, favorecen una mirada mas bien
prospectiva que retributiva del castigo que se avizora, cuando concurren todos los
presupuestos para la imputaciéon penal por la comisibn (u omisién) de un
comportamiento prohibido (u ordenado)®.

En este sentido, en el caso de los adolescente si bien la norma madre se asila en el
articulo 20 de la Ley RPA, subordinando la tarea de responsabilizar al joven “por los
hechos delictivos que cometan”, a reglon seguido el articulo 24 siguiente se manifiesta

prodigo en variables por completo alejadas de la culpabilidad por el hecho, asunto que

® A los factores de reincidencia y cuantia se afiade segun tenor del articulo 1° de la Ley 18216,
como “exigencia negativa”, la exclusibn de determinados delitos, entre otros, secuestro,
violacion de persona menor de 14 afios, homicidio, homicidio calificado, parricidio, porte y
tenencia de armas de fuego.

® Una mirada general sobre las principales definiciones tedricas justificativas de la pena en Cfr.
MANALICH Raffo Juan Pablo. La pena como retribucion. Estudios Publicos (108): 84-124, 2007
quien sefiala que “Las consideraciones anteriores hacen posible organizar la discusion del
siguiente modo. En términos generales, el debate acerca de la justificacién de la pena tiene
lugar en un espacio dominado por dos principios de justificacion alternativos: el de prevencion y
el de retribuciéon. Una primera distincion que cabe trazar entre las distintas teorias de la
justificacion de la pena atiende a si uno de estos principios es defendido como el Unico principio
de justificacion de la pena, o si en cambio se defiende alguna combinaciéon de ambos. De ahi
que puedan diferenciarse teorias monistas y teorias pluralistas de la justificacion de la pena. Al
interior del conjunto de teorias monistas, es posible diferenciar, propiamente, teorias
retribucionistas y teorias prevencionistas, segun si la imposicién de la pena es justificada en
términos retrospectivos, entendiendo que la pena es una reaccién en si misma correcta y justa
frente al comportamiento previo defectuoso (retribucién), o bien en términos prospectivos,
atendiendo a la evitacién de la comision de delitos futuros (prevencion). Al interior del conjunto
de teorias pluralistas, por otra parte, es posible diferenciar teorias que mantienen que el
principio que justifica la imposicion de la pena es uno de prevencion, el cual resulta limitado por
el principio de retribucion, frente a teorias que mantienen que la relacion es la inversa, o sea,
gue el principio justificador es el de retribucion, mientras que el principio limitador es el de
prevencion. De acuerdo con la primera variante de teoria pluralista o combinatoria, la pena
habria de imponerse en virtud de sus consecuencias preventivas favorables, siempre que ello
respete la exigencia de culpabilidad del sujeto sancionado; de acuerdo con la segunda variante,
en cambio, la pena habria de imponerse en virtud de su prestacion retributiva, siempre que ella
también resulte preventivamente indicada.”



impide sostener que la finalidad de la pena también en el campo de la sancion juvenil,
es sinénimo de castigo puro y duro, directa y exclusivamente circunscrito al injusto
tipico reprochado.

La anterior constatacion revela que para el legislador chileno tanto en lo que se
refiere al derecho penal de adultos como al previsto para los mayores de 14 y menores
de 18 afos, la tarea de determinar judicialmente la pena se alberga en el marco de las
llamadas teorias mixtas o hibridas de la justificacion de la pena estatal y que aparece
muy bien retratada en la obra del profesor Cury, quien afirmaba que: “En mi opinion la
pena tiene por finalidad primordial la prevencién general (positiva) mediante la
amenaza de que quien infrinja determinados mandatos o prohibiciones del derecho,
lesionando o poniendo en peligro un bien juridico, sufrirh un mal que no podra exceder
del injusto culpable en el que incurrid y cuya ejecucion debe procurar, en la medida de
lo posible, evitar perturbaciones accesorias de su desarrollo personal y su capacidad
de reinsercién en la convivencia pacifica”. El mismo Cury defendiendo su concepto
sostiene que la naturaleza de la pena es retributiva y que su finalidad es preventiva, en
la medida que la pena no tiene una naturaleza “en si” pues consiste en aquello que el
ordenamiento juridico decide®. La misma tesis -en tanto finalidades combinadas-
aparece esta vez en el discurso de Garrido quien luego de conceptualizar a la
consecuencia penal como la reaccion juridica por excelencia ante la perpetracion de un
delito, afirma que los pardmetros a considerar en su imposicién estdn dados por el
merecimiento y la necesidad, el primero expresa el juicio de desvalor sobre el hecho,
en tanto la necesidad explicita que aquel hecho merecedor de pena “necesita”’ ser
penado®’. Bullemore y Mackinnon también admiten la pertinencia de una teoria
combinatoria para acufiar la nocién de pena, perfilando su caracter de mal impuesto
retributivamente por el Estado sobre la base de la culpabilidad del agente “y con la
finalidad de evitar nuevos delitos”, descartando que se trate de un bien para quien la
sufre conforme a la nocion de los correccionalistas. Dejando muy claro la reunion de
los objetivos retributivos y preventivos estos autores, al pie, sostienen: “En su esencia,

la pena es retribucion, mediante ella se retribuye un mal (la privacion de bienes

"CURY Enrique, Derecho Penal, parte general, Ediciones UC, 7° edicién, pag. 63).

® Ibidem, pag. 76

® GARRIDO Montt. Mario Derecho Penal. Parte General. 1° edicion, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2003, tomo |, pag. 252.



juridicos) al mal que el delito supone. Esto no quiere decir que se reduzca a la
retribucion, que se agote en la afliccion del condenado a ella; debe cumplir ademas
necesariamente fines concretos (prevencion general, prevencion especial), pero si en
realidad se quiere distinguir de la medida de seguridad ha de destacarse como
predominante su esencia retributiva. Asi considerada, su fundamento y limite se
encuentran en la culpabilidad del sujeto™. Alfredo Etcheverry de igual modo manifiesta
su preferencia por las justificaciones mixtas de la pena, considerando para esto que la
finalidad primera del derecho penal es la prevencién general, lograda a través de la
conminacién penal, desde que la pena como consecuencia de derecho frente a la
inobservancia de la norma, es consagrada justamente para el reforzamiento de la
orden que contiene la anterior, finalidad que se obtiene en la medida que se observe
cierta proporcién entre la gravedad de la ofensa y la pena, derivando a la prevencién
especial, como readaptacion del delincuente, al tiempo de implementar su ejecucion™.
Finalmente, Eduardo Novoa Monreal, otro de los clasicos autores nacionales, alude
a la pena como un mal en la medida que se traduce en una pérdida coercitiva de
derechos para el delincuente y porque: “ella en si misma no es apta para eliminar
materialmente el dafio especifico producido por el delito en el bien juridico que la ley
quiere tutelar”. Sus razonamientos dejan ver una lectura de un retribucionismo
matizado: “en estos sentidos se dice que la ley es retributiva y que restablece el
Derecho violado. Ella es juridicamente un mal, pero no se impone como venganza ni
para remediar los negativos efectos del delito, sino porque es necesario que la ley
hollada exhiba su poder y pruebe que no se la puede violar, y que, aunque no haya
manera de hacer retroceder el hecho histérico acaecido, la ley actia en coaccion
contra el culpable, exteriorizando su fuerza y su imperio, no aminorados por la
violacién. En esta forma obtiene el Derecho que se reestablezca el equilibrio que debe
existir en un régimen legal que es obedecido; la perturbacién que el orden juridico que
el delito constituye, viene a ser contrabalanceada por una enérgica reafirmacion del tal
régimen y un sometimiento al infractor”. A lo anterior el autor explicita enseguida la

compatibilidad de esta lectura de la justificacion de la pena con finalidades utilitarias de

' BULLEMORE Vivian y MACKINNON John. Curso de Derecho Penal. Parte General. 1°
edicién, Santiago, Lexis Nexis, afio 2007, tomo | pag. 17.

' ETCHEVERRY Alfredo. Derecho Penal. Parte General. 3° edicién, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2005, tomo | pp 34-35.



prevencién del delito (prevencién general) y correccién del delincuente (prevencion
especial), pues: “El haber sentado un principio de retribucién como fundamento de la
pena, no impide apreciar la posibilidad y la conveniencia social de lograr con ella fines
socialmente utiles”, en donde la prevencion de los delitos, como principal utilidad
social, “no puede ser estimada como algo extrafio a sus fundamentos retributivos, sino
COmo una consecuencia que le es inherente™?.

A partir de todo lo anterior es posible constatar la efectividad de aquella afirmacion
que sostiene que la pena es una realidad institucional, donde: “no hay tal cosa como
una poena naturalis, pues es la praxis interpretativa de la respectiva comunidad de
seres humanos lo que sostiene, constitutivamente, el estatus semiético de una qua
pena™.

Asi entonces tanto la ley como gran parte de la doctrina nacional miran la pena en
su dimension mas perceptible: En la concreta imposicion tras el juzgamiento por
hechos determinados, bajo la titanica, y acaso no contradictoria, tarea de conciliar la
responsabilidad por el hecho al alero del principio de culpabilidad, por un lado y el
objetivo resocializador, por el otro.

De este modo si la pena judicial, ya para adultos ya para infractores juveniles, no es
otra cosa que aquello que dispone nuestra realidad institucional y si esta es expresiva
de la recepcion de teorias mixtas justificadoras de la pena, los debates que han
marcado la pretension de los defensores penales juveniles en sede de sustitucion de la
pena se han encargado de mostrar, con notable distingo, la tension que parece estar
en la esencia de estos modelos mixtos, desde que se enfrentan en calidad de fuerzas
antagonicas las aspiraciones retributivas con las exigencias resocializadoras™. Para
muestra de lo anterior huelga tener a la vista un par de ejemplos:

i)En la causa rit n°8940-2009 conocida por el 4° Juzgado de Garantia de Santiago el

menor de edad de iniciales J.Y.N.V. fue condenado como autor material del delito de

2 NOVOA Monreal Eduardo. Curso de Derecho Penal Chileno. 3° edicion, Santiago, Editorial
Juridica de Chile,2005. Tomo Il, pp 269, 271 y 275.

¥ MANALICH Raffo Juan Pablo. “Retribucionismo consecuencialista como programa de
ideologia punitiva”. (en linea) InDret. Abril de 2015, n°2, consulta 30 de marzo de 2018, pag 9.

* Como muestra de una tensién no superada entre programas de derecho penal anclados en
aspiraciones preeminentemente retributivas y otros con preponderancia preventiva en el campo
del derecho penal juvenil europeo Cfr. FRIEDER Diulkel y CASTRO Morales, Sistema de justicia
juvenil y politica criminal en europa. Revista de derecho penal y criminologia (12), 2014, pég.
265.



homicidio simple, consumado, perpetrado el 11 de julio de 2009, a la pena de dos afos
de régimen semi cerrado mas un afio de libertad asistida especial. El superior
jerarquico al fallar la apelacion que se dedujo en contra del fallo de primera instancia
aumento a tres los afios de régimen semi cerrado. El tribunal de 1° grado adhiriendo a
la tesis del profesor Garrido reflexion6 sosteniendo que la privacion de libertad requiere
merecimiento (culpabilidad) y necesidad (prevencion), destacando que el mandato que
emana de la Convencion de los Derechos del Nifio prioriza el interés superior de este.
Conclusién: la sancién mixta es la idonea pues permite el paulatino ingreso al medio
libre. La Corte para justificar el aumento de la pena de régimen semi cerrado, estimé
improcedente una atenuante que habia sido reconocida, impactando de este modo en
la regla aplicable (se trasladd desde la n°3 a la n°2 del articulo 23 de la Ley RPA), pero
sin dar a conocer las razones por las que debia preferir esta pena por la de libertad
asistida especial. Para mayor confusibn mantuvo el considerando décimo de la
sentencia en alzada cuyo tenor enfatizaba expresamente la subordinacion del castigo
por el hecho al objetivo principal, resocializador, marcado por el articulo 20 de la
sefialada ley. De este modo la conclusion no puede ser sino el implicito interés del
tribunal de segunda instancia aumentando la cuantia del encierro como reproche vista
la gravedad del hecho punible perpetrado. Tal omision argumentativa marcé la
indefinicion de los margenes del debate a la hora de resolver la sustitucion que la
defensa del condenado pidi6é en reiteradas oportunidades. En efecto, la historia del
caso revela que hubo cuatro peticiones en ejercicio del derecho consagrado en el
articulo 53 de la Ley RPA, acogiéndose la peticion de cambio, bajo la variante de la
sustitucién condicionada, cuando apenas faltaba cumplir 03 de los 36 meses del
régimen semi cerrado primitivamente impuesto. Ademas en esta parte la causa da
cuenta de lo siguiente: Cumplidos 21 meses de encierro, mas del 50% del total, la corte
revoco la sentencia del juez de control que ordenaba la sustitucion pues el informe del
Sename solo mostraba el “cumplimiento formal” de los objetivos del plan de reinserciéon
social, sin constatar una resocializacion mayor y real en el adolescente. Mas adelante,
transcurridos dos de los tres afios de régimen semi cerrado, la corte nuevamente
revoca la sentencia que daba lugar a la sustitucion recordando, entre otras
consideraciones, la gravedad del ilicito y la intervencién a titulo de autor, sumado al

hecho que los informes indicaban que el condenado no habia superado el peligro de
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impulsividad. El tercer intento de sustitucién se verifico cuando el adolescente habia
cumplido dos afios y medio de un total de tres de la pena de encierro, esta vez
confirmando la corte la resolucién emanada del juzgado de garantia denegando ahora
el cambio de la pena. La clave para el juez de garantia, para justificar este insoélito
vuelco en lo que parecia un afianzado convencimiento en pro de la sustitucion, estuvo
en el informe de los profesionales a cargo del programa de reinsercion que ahora
comunicaban la resistencia del condenado a “descargas emocionales” con relacion a la
sentencia condenatoria sin respuesta clinica a la fecha, apreciando solo “cumplimiento
formal” del plan, de modo que el adolescente no estaba dotado de herramientas para
desenvolverse en el medio libre. La corte, empero, deja de lado este motivo y se
encarga mas bien de enfatizar la forma de comisién del ilicito y la alarma publica que
produjo su perpetracién. Finalmente, a apenas tres meses de cumplir los tres afios de
régimen semi cerrado, se hace lugar a la sustitucién: Aquello que en el pasado reciente
habia sido descrito como cumplimiento solo formal de los objetivos del plan, ahora se
deja de lado concluyendo la intervencion en caracter de cumplida enfatizando el efecto
negativo que significaba para el joven la mantencién del encierro.

El caso muestra que el infractor juvenil sometido al estatuto de una ley mas
favorable terminé -paradojalmente- perjudicado por los términos del impreciso debate
gue marco la serie de peticiones en orden a la sustitucion de la pena, mutando una vez
gue se inform6 que los objetivos estaban cumplidos y que el encierro resultaba
perjudicial para el condenado, sobre la base de un reporte evacuado apenas tres
meses después de aquel otro que acusaba cumplimiento solo formal del plan, y todo lo
anterior bajo la constante directriz del tribunal superior en orden a destacar la gravedad
del hecho punible que explicaba el castigo primitivo. Poco y nada con respecto a
consideraciones de prognosis bajo el marco de la pena sustituta que se proponia y
escasa distincién, por no decir ninguna, en relacién con la figura de la remision de la
pena, de tal suerte que a la postre cuando se accede finalmente a la sustitucion esta se
verifica con los objetivos cumplidos, es decir, bajo el mismo supuesto de hecho para
esta otra forma de término anticipado de la condena (remision).

i) En la causa rit n°504-2012 el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas,
por medio de sentencia de 14 de julio de 2012, condend a la adolescente de iniciales

C.M.Q. como autora del delito de homicidio simple, consumado, hecho perpetrado el
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12 de febrero de aquel afio. La pena impuesta correspondié a tres afios y un dia de
régimen cerrado. El tribunal tuvo a la vista la gravedad del ilicito, la extension del mal
causado, el caracter irreflexivo de la actuacion, la circunstancia de condenas anteriores
y el informe psicosocial aportado por la defensa, estimando que la sancion se enrielaba
en la necesidad de fortalecer el respeto de parte de la joven por los derechos de las
otras personas Yy sus habilidades personales ya que solo asi se asegura la
responsabilidad de la trasgresora por el hecho ilicito cometido. A los dos afios y diez
meses del total de tres afios de condena, se pronuncié sentencia por peticiébn de
sustituciéon, negando el tribunal de ejecucion tal cambio dado los incumplimientos por
parte de la condenada al régimen de salida diaria y el riesgo de volver a delinquir
asociado a la historia vital de la infractora. La Corte conociendo el recurso de apelacion
en contra del fallo que denegd el cambio de pena, tuvo a la vista la normativa
internacional que prescribe la necesidad de decretar la libertad del menor antes de
tiempo y la suspension durante los dos ultimos meses del tratamiento contemplado en
el plan de intervencion, concluyendo que el encierro carecia de sentido.

El caso parece inverso al anterior, desde que aqui es el tribunal de base el que
niega la sustitucion sobre argumentos que nada tienen que ver con aquellos posibles
de enderezar a la luz del articulo 53 de la Ley RPA. La potencial perpetracién de
nuevos delitos mas bien transforma la pena en medida de seguridad, como un intento
de bloquear al sujeto peligroso despreciando la significacion de culpabilidad por el
hecho y, peor aun, la responsabilidad penal subordinada al interés por resocializar al
infractor™®. El defecto comin al primer ejemplo es que la sustitucién es permitida en las
postrimerias de la pena originalmente impuesta, por lo que otra vez aparece
confundida con la remision de la pena y por cierto en entredicho la seriedad del

programa de reinsercion que se supone debe acompafiar a la nueva pena (en este

'° | a pérdida de distincién entre penas y medidas de seguridad es el resultado casi seguro bajo
el esquema de la Prevencién Especial, pues no hay razones bajo esta concepcién, para dejar
de castigar a un menor de 14 afios, 0 a un loco o demente si este resulta una persona peligrosa
0 antisocial. Justamente, a diferencia de la prevencién general, la teoria de la prevencion
especial consigna que la legitimidad de la punicién esta en referencia a la obtencion de un
efecto en la persona del condenado: la resocializacion. En la literatura fundante de esta teoria
se consigna que este proposito coexiste con otros, allegandose a un derecho penal de autor. La
seleccion de la pena depende del tipo de delincuente: Asi el ocasional puede ser corregido el
habitual, aquel no “intimidable” o corregible, en cambio, debe ser neutralizado.
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caso se transitd a la libertad asistida especial), esto Ultimo considerando la escasa

cantidad de tiempo para su racional implementacion.

4. Las penas en la ley RPA

De la lectura de los articulos 6 a 17 de la Ley RPA se constatan ocho sanciones en
caracter de principales y tres en el estatus de accesorias'®. En el caso de las
principales solo dos de estas constituyen castigos de encierro que, por si mismas y por
la naturaleza de las restantes (desde el llamado de atencién, pasando por
contribuciones pecuniarias y prestaciones personales de servicios), aparecen en forma
mas intuitiva como supresora de derechos, desde que expresan en forma inmediata y
directa la pérdida, temporal, del ejercicio del derecho fundamental a la libertad
ambulatoria, aspecto basico en el desenvolvimiento de todo ser humano. Para enfatizar
la mayor gravedad de estas dos penas de encierro, en la llamada “Internacion en
Régimen Cerrado con Programa de Reinsercion Social”’, estd el hecho que la ley
contempla a esta como sancién Unica y exclusiva para aquellos casos en donde la
suma del castigo queda determinada por sobre los cinco afios de carcel'’. Fuera de
este Ultimo escenario en todas las demas cuantias resultantes después de los
ejercicios de determinacién de la pena, el encierro del menor de edad se presenta tan
solo como una opcién disponible al juzgador®®. En igual derrotero discurren los articulos
19, 21, 22 y 47 de dicho texto legal. En el caso del articulo 19 la ley permite combinar
sanciones privativas de libertad con otras a satisfacer en el medio libre, (inciso 2°) y

hasta posponer el encierro, bajo expectativa de no cumplir en definitiva con aquel si se

'® En relacién a un disimulado y desmedido control social y los peligros que ello conlleva,
estructurado sobre la presunta conveniencia de una pluralidad de sanciones no privativas de
libertad Cfr. LLOBET Rodriguez Javier. La sancion penal juvenil y sus alternativas en Costa
Rica. UNICEF ILANUD CE 1° Edicién, San José Costa Rica, 1999, pp. 20 y 21.

ol Regla 1 del articulo 23 Ley RPA: “Si la extension de la pena supera los cinco afios de
privacion de libertad, el tribunal debera aplica la pena de internacién en régimen cerrado con
rograma de reinsercién social”.

® Asi en el caso de la regla 2 del citado articulo 23, la afectacion de la libertad ambulatoria que
da cuenta el régimen semi cerrado, coexiste con otra pena que se satisface en el medio libre,
de suerte que el tribunal puede acceder Unicamente a esta Ultima.
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satisface un primer castigo no privativo de libertad (inciso 3° del articulo 19 de la Ley
RPA)."

En suma, todo el conjunto de disposiciones que constituyen la Ley RPA, toma
distancia a la hora de la determinacién judicial de la pena en relacion a las aludidas
sanciones de encierro, optando por una mirada restrictiva, como dltimo recurso®. Y
esto como se sabe no es casualidad: La Ley RPA es una manifestacion del
cumplimiento por parte del Estado chileno respecto de obligaciones internacionales
contraidas en la materia, propiciadoras del establecimiento de un sistema punitivo para
menores de edad marcadamente débil en lo retributivo y fuerte en el tdpico

resocializador®. El remache de todo lo anterior esta en la expresa desvinculacion de la

' Expuesto asi, el tenor del articulo 23 evidencia un vinculo entre pena juvenil y gravedad del
injusto tipico reprochado, en términos de una relacion directa proporcional: a mayor gravedad
del injusto mayor entidad de la sancion y viceversa. Sobre este entendido la culpabilidad del
infractor adolescente subyace tanto en esta regla como en aquella contenida en el articulo 21
de dicho cuerpo legal. En contra Cfr. CRUZ Méarquez Beatriz. La culpabilidad por el hecho del
adolescente: Referencias y diferencias respecto del derecho penal de adultos. Informes en
derecho. Estudios de derecho penal juvenil 1ll. Centro de documentacion Defensoria Penal
Pudblica, N°11, Santiago, Octubre de 2012, pag. 11y 12.

2 Como principios basicos en materia de derecho penal juvenil: i) El Caracter de
responsabilidad penal especial; ii) La especial proteccion del desarrollo y los derechos del
adolescente frente a los efectos perjudiciales de la intervenciéon penal y; iii) La especial
orientacién del derecho penal juvenil a la prevencion especial positiva. Los dos Ultimos con
directa incidencia en la consideracién del encierro como pena excepcional, la mayor brevedad
posible en caso de imposicion y en la proscripcidon de objetivos neutralizadores tras su decreto.
COUSO Jaime y DUCE Mauricio. Juzgamiento penal de adolescentes. Santiago, Editorial LOM.
Coleccion derecho en democracia, 2013, pag. 304 y 344.

2 Enel Mensaje dirigido por el Presidente de la Republica (N°68/347 de 02 de agosto de 2002)
al Presidente de la Camara de Diputados que contiene proyecto de la actual Ley RPA se lee lo
siguiente: “El Proyecto de Ley que sometemos a vuestra consideracion, por el contrario, busca
adecuarse a los avances del derecho comparado, ser consistente teéricamente, considerar al
adolescente como un sujeto de derecho que debe ser protegido en su desarrollo e insercion
social y lograr objetivos de prevencién de delito.

Las disposiciones propuestas recogen las mas recientes innovaciones legislativas, como las
contenidas en la nueva ley Orgénica reguladora de la responsabilidad penal del menor de
Espafia, que entr6 en vigencia el 13 de Enero del afio 2001 y la experiencia positiva y negativa
de la aplicacion de leyes similares en el contexto de América Latina, especialmente la Ley de
Justicia Penal Juvenil de Costa Rica de 1996 y el Estatuto del Nifio y Adolescente de 1990 en
Brasil.

Consideran, también, las normas de la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio, las
Reglas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores, para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad y las directrices de Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil; asimismo ha considerado las conclusiones de estudios
de organismos internacionales especializados en el tema de la Justicia y los derechos de la
infancia como el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), el Instituto
Interamericano del Nifio (organismo especializado de la Organizacidon de Estados Americanos)
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pena primitiva con la cosa juzgada sustancial desde que el modelo punitivo juvenil
contempla tres salidas que abortan la inmutabilidad de la sancién®. Dos de ellas
pensadas para casos de “observancia” del castigo, como significante de objetivos
plenamente satisfechos y expectativas de mejores resultados, constituidas por las
figuras de la remision y la sustituciébn de la pena, respectivamente, y una tercera
prevista para el caso de incumplimientos graves de la sancién primitiva, en cuyo evento
la ley prevé el cambio en términos de agravamiento de la pena inicial siguiendo el

orden de proporcionalidad cardinal que deja a la vista el articulo 23%.

5. La sustitucion de la pena: Modelo de andlisis para la resolucion del caso

A efectos de acotar este estudio a las situaciones de mayor relevancia, reduciré mis
consideraciones a aquellas en donde la sustitucién de la sancién juvenil envuelve la
pretension de mutar penas privativas de libertad por otras posibles de cumplir en el
medio libre, considerando que la experiencia de la céarcel constituye un hito -negativo-
en la historia vital de toda persona, mas aln si se trata de un condenado menor de
edad, quien justamente empero sus primeros afios y a poco de andar en la vida social
debe padecer el encierro junto a los rigores que ello acarrea y que parecen

consustanciales al mismo**. El yerro que en mi parecer se verifica en este nuevo

y el Instituto Latinoamericano para la Prevencién del Delito y el Tratamiento del Delincuente
(ILANUD)".

En el estatus de criterio general de las consideraciones preventivos-especiales, en el proceso
de determinacion de la pena juvenil: HORVITZ Lennon. Determinacion de las sanciones en la
ley de responsabilidad penal juvenil y procedimiento aplicable. Estudios de la justicia, (7), P 101,
2006.

?2 para adultos ocurre otro tanto por medio de la figura de la interrupcién de la pena privativa de
libertad y su reemplazo por la libertad vigilada intensiva prevista en el articulo 33 de la ley
n°18216.

* El agravamiento del castigo a titulo de incumplimiento es otra clara muestra del
distanciamiento del legislador con respecto a la culpabilidad como medida exclusiva de la pena.
* Destacando la severidad de la prision en cuanto castigo que interfiere con intereses
importantes del condenado tales como la libertad de movimiento, la privacidad, la autonomia
personal en las actividades cotidianas y el derecho de elegir las relaciones. VON HIRSCH
Andrew, Cfr. “Sentencias proporcionales para menores ;Qué diferencia con las de los
adultos?”. Informes en Derecho. Estudios de Derecho Penal Juvenil. Centro de Documentacion
Defensoria Penal Pudblica, n°11. Octubre de 2012, p4g.71 y 72. En el mismo sentido, bajo la
idea del efecto crimindgeno de la carcel: TIFFER Carlos y LLOBET Javier. “El principio de
ultima ratio de la sancion de internamiento” en “La sancién penal juvenil y sus alternativas en
Costa Rica”. UNICEF ILANUD CE 1° Edicion, San José Costa Rica, 1999, pag. 91 a 108.
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escenario post sentencia definitiva, radica en la inclinacion por reverdecer los alegatos
y consideraciones en la Orbita de la gravedad del hecho punible que explica el castigo
penal que se pretende sustituir, a lo que se suman, de ordinario, apelaciones a la
peligrosidad de la o el joven en tanto potencial sujeto activo de nuevos delitos junto a la
orfandad y/o disfuncionalidad socio familiar que espera al penado en un eventual
escenario de ejecucion del castigo en el medio libre. El punto es que frente a los
anteriores topicos usualmente se oponen reflexiones en torno al efecto desocializador
de la pena de encierro y las expectativas favorables tras un cambio en la sancién,
fundado esto dltimo en los informes que acusan progresos tras la implementacién del
programa de reinsercién social. El cuadro final redunda en una perfecta paradoja o
“dialogo de sordos”, pues en tanto unos apuntan a un objetivo retributivo y hasta
neutralizador, otros en cambio destacan la necesidad y conveniencia de la reinsercion.
A la postre el riesgo salta a la vista: terminar alegando y decidiendo esta discusion de
manera intuitiva y/o colmado de prejuicios, cuya mejor demostracién aparece en los
dos ejemplos anotados en la medida que las peticiones se debatieron bajo un cuadro
de difusos argumentos. Ahora bien, lo notable es que la redaccién del articulo 53 de la
Ley RPA ofrece un tenor que no amerita tamafia confusién ni aun a pretexto de una
interpretacion sistematica de todo este cuerpo legal, para lo cual se acude al texto de la
primera parte del articulo 20 como si la responsabilidad por el hecho, significante de un
componente de prevencion general o retribucion, fuese un objetivo separable del
proposito principal y rector de la ley dado por el desafio de la resocializacién del
adolescente infractor. El hecho que, a veces soterradamente, en otras explicitamente,
el debate esté marcado por la tendencia a una nueva ponderacion de la gravedad del
delito o la peligrosidad del delincuente, es expresivo de aquello que la doctrina mas
autorizada describe como una tensién entre los objetivos y finalidades de la pena
cuando esta es concebida bajo el alero de las teorias mixtas®. Digase por ahora que
todo discurso relativo a la peligrosidad potencial del condenado constituye un asunto

por completo ajeno al marco dispuesto por la ley penal para menores de edad, en un

25 COUSO Salas, Jaime: Informes en derecho. Sustituciéon y remision de sanciones penales de
adolescentes. Criterios y limites para las decisiones en sede de control judicial de las
sanciones, Estudios de derecho penal juvenil Il. Centro de documentacién, Defensoria Penal
Publica, n°2, Santiago, diciembre de 2011, pp 273, 274
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claro contraste con el panorama presente en el caso del derecho penal para adultos®.
La impertinencia anterior, inclusive, es predicable en el proceso de fundamentacion de
la pena primitiva: Toda consideraciébn que apunte a un hipotético comportamiento
peligroso de cualquier encausado juvenil se aparta de la ley y del consenso doctrinario
gue gira en la 6rbita de un derecho penal del hecho y no del autor en razén de la
primacia del principio de culpabilidad, aspecto que por lo deméas se refleja en la
distincién legal entre pena y medida de seguridad?’. Asi entonces, en mi parecer, al
alero de la actual redaccién de todo el texto de la Ley RPA, en especial de su articulo
53, un correcto debate en sede de sustitucion de la pena obliga a centrar la pretensiéon
en dos sentidos: Un primer analisis de cardcter retrospectivo a modo de diagnéstico de
lo que se lleva de ejecucién de la pena a sustituir, como insumo para la decisién a
pronunciar, bajo el entendido que en el caso que interesa para este andlisis, la pena de
carcel ya en su eleccion, ya en su cuantia, debera aparecer no solo debidamente
justificada al amparo de los articulos 20, 21 y 23, sino, ademas, subordinada al logro
de objetivos resocializadores, conforme al criterio que se deja leer en la letra f) del
articulo 24 de la ley RPA®. Sin embargo, esta primera parte no ha de prejuzgar en
calidad de obstaculo insalvable para negar la sustitucion en aquellos casos de
resultados desfavorables en el tratamiento (expuestos como objetivos no logrados)
pues se debe indagar en las causas de este aparente “fracaso” y llevar a cabo un
segundo y ultimo analisis: el estudio de las consideraciones prospectivas que se
proponen para justificar el cambio en la pena. En este Ultimo caso se esta en presencia

de un debate delineado por los términos que propone la prevencion especial positiva®.

* En este sentido ley n°18216, Art 4° letra c), 8° letra c) y 15 N°2.

7 Art 455 del codigo procesal penal: “Procedencia de la aplicacion de medidas de seguridad. En
el proceso penal chileno solo podra aplicarse una medida de seguridad al enajenado mental
que hubiere realizado un hecho tipico y antijuridico y siempre que existieren antecedentes
calificados que permitieren presumir que atentara contra si mismo o contra otras personas”

® El articulo 24 letra f) de la ley N°20084, tanto por influencia del aporte cientifico de la
psicologia (mayor impacto negativo de la privacion de libertad en los adolescentes) como por la
contingencia que muestra a los centros de régimen cerrado como simples carceles, deberia
conducir, cuando los demas requisitos aparezcan excepcionalmente concurrentes, a la
imposicién como pena idénea de un muy acotado tiempo de encierro.

* En contra de esta interpretacién: COUSO Salas Jaime quien sostiene que la ley solo entrega
de forma “fragmentaria” los criterios que el juez de control debe seguir al tomar sus decisiones,
entre otras materias, en el caso de la sustitucion de la pena. Informes en derecho. Sustitucién y
remisién de sanciones penales de adolescentes. Criterios y limites para las decisiones en sede
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Concluyo entonces que, vista la sustitucion de la manera propuesta, la discusion se
acota en los términos que ordena la ley, con exclusion de alegatos relativos a la
gravedad del hecho y/o la peligrosidad del adolescente acudiendo para esto ultimo a
una mixtura entre la historia delictual que nutre el pasado del delincuente juvenil y un
ejercicio especulativo sobre lo que se puede, razonablemente, esperar de su persona

en el medio libre.

6.-Exigencias explicitas contenidas en el articulo 53 de la ley RPA

Una revisién al tenor literal de la disposicibn mencionada permite distinguir los
siguientes elementos a modo de expresas exigencias:

i) Pena primitiva: Iniciada en su cumplimiento;

il) Pena propuesta: Proyectivamente exhibida como mas favorable al objetivo central
expuesto a lo largo de toda la ley: La reinsercion social del adolescente condenado;

i) Menor gravamen de la pena sustituta en relacién con la pena en vigor.

El tercer punto no amerita mayor dificultad desde que la Ley RPA en sus articulos 6
y 23 entrega el catdlogo de sanciones bajo un determinado esquema de
proporcionalidad cardinal, por ende, la aspiracion de cambio debera estar en
consonancia con tal orden. Sin perjuicio de lo anterior, ordinariamente la peticion (o
actuacion oficiosa del tribunal) transitara desde una sancién de encierro a una cuyo
cumplimiento compatibilice con el desenvolvimiento del infractor en el medio libre.

En rigor aquello que resulta motivo de verdadera pugna corresponde a la
circunstancia de mostrar la sancion sustituta mayor eficiencia resocializadora y la
coyuntura de hecho, escuetamente expuesta por el legislador, relativa a la pena
primitiva vigente como iniciada en su cumplimiento.

En mi opinién la manera juridicamente correcta de enfrentar estos Ultimos tépicos
pasa por lo antes anunciado: diagnosticar y proyectar. Diagnosticar es evaluar, asunto
que importa el estudio de lo que se lleva trabajado con la pena que se pretende

sustituir, en términos de observar y ponderar las respuestas del joven al tratamiento

de control judicial de las sanciones, Estudios de derecho penal juvenil Il. Centro de
documentacion, Defensoria Penal Puablica, n°2, Santiago, diciembre de 2011, pag. 270.
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que le ha sido impuesto, por ejemplo, en el contexto de un régimen de encierro®. Esto
aporta una base de comparaciéon con respecto a la propuesta que constituye la nueva
sancion, en donde se procura demostrar que esta Ultima encauzara de mejor manera
los réditos que rinde la pena primitiva, con el agregado favorable que el nuevo castigo
es de corte menos gravoso para el infractor, que, contingentemente, correspondera a
uno de aquellos posibles de cumplir en el medio libre. Lo anterior muestra que, segun
igualmente ya se anot0, se debe descartar por completo, en tanto variables ajenas al
debate: i) la gravedad del hecho que motivé el castigo ii) otras consideraciones de
prevencién general, ya sea bajo el pseudo argumento que, por ejemplo, el encierro ha
sido “exitoso” para los objetivos del plan (concluyendo que no es razonable cambiar la
pena); v iii) la peligrosidad del delincuente. Entre otras consideraciones se opone para

todo esto la observancia del principio de legalidad, segtn se consigné anteriormente®..

7. Mayor detalle: El estudio retrospectivo

Las sanciones sostenidas en la Ley RPA, en tanto actuaciones judiciales de alta
relevancia quedan sujetas a la direccion establecida en el articulo 2° de dicho estatuto
legal: El llamado “interés superior del Adolescente” cuyo contenido se deja leer como la
exigencia de reconocimiento y respeto de los derechos consagrados tanto en el plano
interno como en el internacional, este ultimo fecundo en el establecimiento del marco
basico que se debe respetar con ocasion del juzgamiento y castigo de las personas

que se encuentran en este especial y particular estadio del desarrollo humano®. Amén

% Seguin se anot6 anteriormente, la sustitucion se analiza sobre la usual pretension de cambiar
la pena de régimen cerrado o semi cerrado por otra que se cumple en libertad.

%1 En relacion a la problematica de la pena privativa de libertad, en términos generales: CURY
Urzla Enrique. Derecho Penal, Parte General.. 7° Santiago, Ediciones UC, 2015, pag., 719.

A propésito del debate de la determinacion judicial de la sancién, recalcando la perentoriedad
de observar el principio de legalidad, Cfr. CILLERO Brufiol Miguel, Proporcionalidad y fines de
la sancion penal de adolescentes: “Consideraciones para la aplicacion del criterio de la
idoneidad de la sancién, Informes en derecho. Estudios de derecho penal juvenil I, n°5
noviembre de 2009. Centro de documentacion Defensoria Penal Publica, pag. 138 y139.

%2 En cuanto a la mirada internacional de la pena a imponer a adolescentes infractores y en
especial acerca de la céarcel juvenil: Reglas de Beijing: Reglas 17.1.a: “La respuesta que se dé
al delito sera siempre proporcionada, no solo a las circunstancias y gravedad del delito, sino
también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como a las necesidades de la
sociedad”. Regla 17.1-b: “Las restricciones a la libertad personal del menor se impondran solo
tras cuidadoso estudio y se reduciran al minimo posible”. Comentario oficial de esta regla: “El
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a este propésito de la comunidad internacional la ley nacional consagra la
excepcionalidad de la privacion de la libertad y la reinsercién como el objetivo central

de la pena juvenil®®

. En efecto, tanto a la hora de reglamentar en forma particular cada
una de las sanciones, como al momento de la consagracion de los lineamientos
generales perseguidos a modo de finalidades de la pena, el legislador chileno es
prédigo en conceptos que reiteran la idea de integracidén social como el paradigma que
debe centrar la discusion y la decision jurisdiccional en esta materia. Se trata del
intento legislativo por conciliar la responsabilidad penal como primer pilar, destacando
aqui la pena en su rol tradicional explicitado en la inevitable carga supresora y/o
restrictiva de derechos, con la educacién y esto Ultimo como el bastién que sostiene la
nocién de pena juvenil en su caracter de herramienta tras la busqueda de la

resocializacion del delincuente adolescente®.

inciso b de la regla 17.1 significa que los enfoques estrictamente punitivos no son adecuados. Si
bien en los casos de adultos, y posiblemente también en los casos de delitos graves cometidos
por menores, tenga todavia cierta justificacion la idea de justo merecido y de sanciones
retributivas, en los casos de menores siempre tendra mas peso el interés por garantizar el
bienestar y el futuro del joven. De conformidad con la resolucién 8 del Sexto Congreso de las
Naciones Unidas, dicho inciso alienta el uso, en la mayor medida posible, de medidas
sustitutorias de la reclusién en establecimientos penitenciarios teniendo presente el imperativo
de responder a las necesidades concretas de los jovenes. Debe, pues, hacerse pleno uso de
toda la gama de sanciones sustitutorias existentes, y deben establecerse otras nuevas
sanciones, sin perder de vista la seguridad publica. Habria de hacerse uso de la libertad vigilada
en la mayor medida posible, mediante la suspension de condenas, condenas condicionales,
Ordenes de las juntas y otras resoluciones”

* V.GR. Ley RPA: Art 2. La obligacién de considerar el interés superior del adolescente en
todas las actuaciones judiciales y administrativas relativas, entre otros tépicos, a la hora de
penar, traducido esto en el reconocimiento y respeto de sus derechos constitucionales, legales,
proveniente tanto del derecho interno como del derecho internacional ratificados por el Estado y
que se encuentren vigentes. Art 13: La libertad asistida concebida como sancién consistente en
la sujecion del adolescente penado al control de un delegado conforme a un plan de desarrollo
orientado a su reintegracién social. Art 16: La Internacién en régimen semi cerrado
conceptualizado como sancion consistente en la residencia obligatoria del joven infractor en un
centro de privacion de libertad sujeto a un programa de reinsercién social. Art 20: la directriz
resocializadora presente en el sentido de toda sancién que se imponga a un delincuente juvenil.
Art. 24 letra f): La idoneidad de la sancién a imponer supone que la misma debe procurar el
fortalecimiento y respeto del adolescente por los derechos vy libertades de las personas y sus
necesidades de desarrollo e integracion social. Art 55: Remision del saldo de la condena
cuando se consideren logrados los objetivos trazados con su imposicion.

** Enfatizando la premisa que el adolescente advierte una posicién juridica privilegiada
generalizable a todo el derecho, por ende, igualmente presente a la hora de pena, Cfr.
CILLERO Brufiol Miguel, Proporcionalidad y fines de la sancion penal de adolescentes:
“Consideraciones para la aplicacion del criterio de la idoneidad de la sancién, Informes en
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Como sea que esto no resiste la mirada critica de cierta doctrina, lo concreto es que
lo anterior constituye el mandato actual del legislador®. Asimismo, aparte de las
objeciones doctrinarias, la contingencia del debate politico en exceso condicionado por
el impacto de los medios de comunicacion social y la construccion de pseudo
realidades, conducen a entender, superficialmente, que la solucién frente a la
delincuencia juvenil pasa por reconocer la imperiosa necesidad del “castigo efectivo”,
como sinénimo de concretas y elevadas penas de carcel, menospreciando los
esfuerzos pro rehabilitacion del condenado y el consiguiente cumplimiento de la
sancién en el medio libre. Sin embargo, seguln ya se anotd, la ley actual discurre sobre
un objetivo fuertemente resocializador. Asi entonces, observantes del actual panorama
positivo, a la hora de resolver una peticion de sustitucion que pretende dejar atras el
encierro del adolescente, resultard imprescindible como primer ejercicio inquirir las
razones entregadas por el juzgador para la imposicién del castigo que es pretendido
rever, pues aquel deberd encontrarse subordinado a los objetivos reeducadores, que
en lo relevante para este informe, exhibird la imposicion de una de las dos posibles
sanciones de encierro o, inclusive, de ambas acuiadas bajo la figura que permite el
inciso 1° del articulo 19 de la Ley RPA. Al respecto dos puntos: i) huelga siempre tener
presente que en el caso de las penas consistentes en restricciones a la libertad
ambulatoria, conceptualizadas estas como la expresion de mayor intensidad del mal
gue expresa el catédlogo de castigos penales juveniles, las mismas por orden de la ley
solo resultan admisibles en forma excepcional (Art. 47 de la Ley RPA) ; ii) igualmente
por disposicion legal (articulo 53 de la misma ley) dado el estatus de pena mas
gravosa, los encierros seran -potencialmente- sustituibles por otra sancién que se

ejecute en el medio libre®*. Por ello es que tras la sustitucion estara, frecuentemente, la

derecho. Estudios de derecho penal juvenil I, n°5 noviembre de 2009, Centro de documentacién
Defensoria Penal Publica, pag. 140.

% En contra de la admision de la pena bajo un prisma combinatorio de finalidades retributiva y
preventivas (lo que incluye finalidades preventivas especiales positivas) y a favor de la pena
como retribucién, MANALICH Raffo Juan Pablo. “la pena como retribucién”. En estudios
Publicos (108): 84-124, 2007.

*® Como expresion concreta de la justicia penal juvenil caracterizada por la flexibilizacién y la
diversificacion traducido esto en una actividad tolerante, capaz de varias segin las necesidades
de los jovenes en caso particular, Cfr TIFFER Sotomayor Carlos. “Principio de proporcionalidad
y sancién penal juvenil” en “La sancion penal juvenil y sus alternativas en Costa Rica”. UNICEF
ILANUD CE 1° Edicion, San José Costa Rica, 1999, pag. 54.
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pretension de cambiar la sancion de céarcel por alguna pena no privativa de libertad.
Pues bien, dentro del abanico de penas que dispone la Ley RPA las dos privativas de
libertad no estadn constituidas por el simple encierro del adolescente, sino que se
realizan bajo la complejidad y directriz del llamado “programa de reinsercion social”,
inserto que demanda el suministro de una serie contenidos de educacion formal, re
escolarizacion, actividades de formacion para la vida laboral y en general acciones de
caracter socioeducativas®’. En el caso de las sanciones accesorias de tratamiento para
vencer la adiccion al alcohol o a las drogas, el reglamento de la ley requiere un
abordaje interdisciplinario, de tipo biopsicosocial, bajo un enfoque integral
comunitario®. Dado el hecho que el programa de reinsercién social debe ser aprobado
judicialmente, entonces es la misma instancia jurisdiccional la que debe dar las pautas
para el disefio de este plan y someterlo al debido control con audiencia de los
intervinientes. Esto supone como factor clave: la correcta detecciéon -y medicién cuando
ello es posible- de las deficiencias que el condenado o condenada muestra al momento
de su entrada al sistema institucional, en relacion a variables de integracion social.
Aqui el imperativo gira tras exigencias de claridad definicional y concrecion medible de
el o los objetivos que se enuncian primeramente en modo general, con sefialamiento
expreso de las condiciones materiales y humanas minimas y necesarias en calidad de
recursos institucionales que deben quedar explicitados para superar o al menos
avanzar en la inclusion social defectuosamente evidenciada, que fundamenta en dltimo
término la punicién juvenil en sus formas mas gravosas a modo de “presuncion de
derecho”, de modo que un suministro insatisfactorio de los elementos imprescindibles
(imaginemos por de pronto un centro de reclusion deficiente por un sinnimero de
motivos) puede redundar en parte (o0 en todo) en la explicacién de por qué no han sido
alcanzados los objetivos, 0, escasamente, tan solo se constata el concurso de algunos

|40

de los inicialmente trazados en el contexto de la sancién penal™. De esta manera, por

" Art. 16 y 18 de la Ley RPA.

%8 Art. 25 del reglamento de la Ley RPA.

* Figurativamente esto de la “presuncién de derecho”: Como forma de destacar que las
sanciones mas intensas de la Ley RPA, libertad asistida e internacion, siempre y en todo caso
se justifican con sendos programas reeducadores. Si ello es asi, es de toda l6gica comprender
gue la ley supone siempre un déficit a este respecto.

* “La privacién de libertad prolongada, y desde corta edad, implica un tipo de socializacién
diferente, ya que, en un dispositivo de encierro, el adolescente sufra una pérdida importante del
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ejemplo, frente a informes de contenido desfavorable, expuestos con el debido
desglose, serd posible diferenciar qué parte puede ser achacada al sistema
institucional y qué, en cambio, puede ser atribuido al adolescente penado, cuestion
esta ultima que enfatiza de paso la figura del condenado como un sujeto sometido a la
intervencion estatal bajo condiciones institucionales reales y concretas, cuya
suficiencia y eficiencia no le compete procurar. Este cometido permite detectar, desde
un inicio, tanto eventuales impedimentos como también la presencia de factores
favorecedores que podran ser trabajados para luego resultar confrontados con los
resultados que emergen tras posteriores mediciones de los objetivos de
resocializacién. De este modo se evita el sesgo de achacar sin mas y Unicamente al
joven infractor los fracasos en el plan, asilandolos livianamente, por ejemplo, en una
presunta inmadurez emocional, esperable por cierto en una persona que cursa un ciclo
de la vida justamente caracterizado por cambios cognitivos, emocionales y sociales,
por lo demas no constitutivo de una genuina variable sobreviniente ajena al disefio
original de la intervencion y por tanto derechamente sindicable como desconocida o
ignorada (justificadamente) por los operadores®. Asimismo, se impide recalar en

entorno habitual, aislados de la sociedad (Goffman, 1994) de la familia y el grupo de pares, por
eso los efectos de la pena de prision en la vida de una persona se proyectan mas alla del
periodo de encierro, contribuyendo a incrementar y agravar su desarraigo social y la
desvinculacion familiar, teniendo en cuenta su especial etapa de desarrollo y la percepcion del
tiempo intensificada (Piaget, 1978). Las condiciones en que se encuentran estos Centros
privativos de libertad y los hechos que han marcado el sistema negativamente fueron tratados
en el informe Anual 2016 del INDH, donde se alertd de las principales afectaciones de derechos
detectadas en estos Centros segun las Comisiones Interinstitucionales de Supervisién de
Centros (CISC) que tiene entre sus funciones asesorar a las autoridades en el debido respeto
de los derechos de los adolescentes y de sus condiciones de vida al interior de los CIP CRC.
De las actas emitidas por las CISC analizadas, se extrajeron hechos que significaban maltrato
hacia los y las adolescentes, consistentes principalmente en el uso de fuerza, abuso de poder y
agresiones fisicas por parte de Gendarmeria de Chile (GENCHI); casos de abuso sexual y
agresion fisica por parte de educadores de trato directo (ETD); utilizacion de celdas de
separacién como instancia de castigo y como segregaciéon en caso de amenazas o conflictos
entre adolescentes; ausencia de incumplimiento de protocolos conjuntos entre Gendarmeria de
Chile y el Servicio Nacional de Menores; falta de supervision e injerencia de los directores de
centros de SENAME, a las intervenciones directas de Gendarmeria de Chile, traslados,
allanamientos y faltas de seguimiento a las denuncias de maltrato; entre otras irregularidades
(INDH, 2016)". En Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Anual (2017). Situacién de
los Derechos Humanos en Chile INDH en particular. “Situacion de los y las adolescentes en
centros de privacion de libertad administrados por el Estado”, pag. 117.

* Considerando al adolescente como una persona en formacién explicitado en la capacidad de
comprension social y la capacidad de autoderminacion: “La culpabilidad por el hecho del
adolescente: Referencias y diferencias respecto del derecho penal de adultos”. Cruz Marquez
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livianas conclusiones como “desidia juvenil”, “carencia de voluntad”, “fragilidad de
animo”, o, en ultimo término, etiquetando una personalidad como refractaria, mudando
aqui -en el hecho- la pena como sancion rehabilitadora al estatus de la pena como
medida de seguridad, anclado esto ultimo en el (presuntamente) peligro que representa
la persona del joven para con la sociedad.

De este modo un adecuado disefio del plan supone un correcto diagndstico de inicio
junto a un contenido operativo y concreto que se pretende llevar adelante, aterrizado a
la realidad material-institucional y personal del menor de edad castigado. Desarrollado
de esta manera resultara contributivo para un debate en sustituciéon, pues de entrada
podra dar cuenta de una pena correcta o incorrectamente justificada y/o suficiente o
insuficientemente implementada. Favorecera ademas la decisiébn a modo de resultado
final en sede de analisis de cumplimiento/incumplimiento de objetivos, dado que, como
se ve, en el caso del fracaso del programa se podra ahora distinguir, como causas
probables, circunstancias del todo ajenas al adolescente, entre ellas errores de disefio
en el plan o defectos en la implementacion en el mismo, que, equivocadamente y bajo
una linea de argumentos acomodaticiamente centrados en la persona del joven, corren
el riesgo de ser ignorados favoreciendo sin mas el rechazo de la peticion de
sustitucién. El resultado de esta primera fase se puede esquematizar en términos
binarios como cumplimiento/incumplimiento del o los objetivos establecidos en el plan,
gue, en el caso de evaluacion favorable, no ha de significar el compromiso de todos los
objetivos trazados pues, ya se dijo, en tal coyuntura la sustitucién deberia dar paso a la
remision de la condena. En el evento de cumplimiento de objetivos, sin duda que la
discusién de sustitucién en sede de prevencién especial positiva se vera fuertemente
favorecida en pos de una decision favorable, comprendiendo que la privacién de
libertad es por definicion programatica un factor que juega en contra de los objetivos de

reeducacion®.

Beatriz. Informes en derecho. Estudios de derecho penal juvenil Ill. Centro de documentacion,
Defensoria Penal Pablica. N°11, Octubre 2012, pag. 13 a 16.

2 Ver nota al pie n°32. Ademas, en Reglas de Beijing: Regla 17.1 c): “Sélo se impondra la
privacion de libertad personal en el caso de que el menor sea condenado por un acto grave en
el que concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos
graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada”; Regla 17.1 d) “En el examen de los
casos se considerara primordial el bienestar del menor”. Comentario oficial de la regla 17.1 c):
“El inciso ¢ de la regla 17.1 corresponde a uno de los principios rectores contenidos en la
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Todo lo anterior da cuenta que el lineamiento educacional de la pena juvenil debe

quedar configurado, estructuralmente, en la sentencia definitiva. Por su parte, el

resolucién 4 del Sexto Congreso, que propugna evitar el encarcelamiento en casos de menores
salvo que no haya otra respuesta adecuada para proteger la seguridad publica”. Regla 23.
“Ejecucion efectiva de la resolucién”. Regla 23.1: “Se adoptaran disposiciones adecuadas para
la ejecucion de las 6rdenes que dicte la autoridad competente, y que se mencionan en la regla
14.1, por esa misma autoridad o por otra distinta si las circunstancias asi lo exigen”. Regla 23.2:
“Dichas disposiciones incluiran la facultad otorgada a la autoridad competente para modificar
dichas 6rdenes periddicamente segun estime pertinente, a condicion de que la modificacién se
efectlle en consonancia con los principios enunciados en las presentes Reglas”. “Comentario
oficial de la regla: “En los casos de menores, mas que en los de adultos, las resoluciones
tienden a influir en la vida del menor durante largos periodos de tiempo. De ahi la importancia
de que la autoridad competente o un 6rgano independiente (junta de libertad bajo palabra,
autoridad encargada de supervisar la libertad vigilada, institucion de bienestar juvenil u otras
autoridades) con calificaciones iguales a las de la autoridad competente que conoci6 del caso
originalmente, supervisen la ejecucion de la sentencia. La creacion del cargo de juez de la
ejecucion de penas en algunos paises obedece a este proposito. La composicion, los poderes y
las funciones de la autoridad deben ser flexibles; en la regla 23 se describen en general con
objeto de facilitar su amplia aceptacién”; Regla 28: “Frecuente y pronta concesion de la libertad
condicional”’. Regla 28.1: “La autoridad pertinente recurrird en la mayor medida posible a la
libertad condicional y la concedera tan pronto como sea posible”. Regla 28.2: “Los menores en
libertad condicional recibiran asistencia del correspondiente funcionario a cuya supervision
estaran sujetos, y el pleno apoyo de la comunidad”. Comentario oficial de la regla: “La facultad
para conceder la libertad condicional puede conferirse a la autoridad que se menciona en la
regla 14.1 o a una autoridad distinta. De ahi que en el presente caso proceda hablar de
«correspondiente» y no de autoridad «competente». Cuando las circunstancias lo permitan, se
debera optar por conceder la libertad condicional en lugar de dejar que el menor cumpla toda la
pena. Cuando se tengan pruebas de un progreso satisfactorio hacia la rehabilitacion, siempre
que sea posible podra concederse la libertad condicional, incluso a delincuentes que se
consideraron peligrosos en el momento de su confinamiento en un establecimiento
penitenciario. Al igual que la libertad vigilada, la libertad condicional podrd supeditarse al
cumplimiento satisfactorio de los requisitos especificados por las autoridades pertinentes
durante un periodo de tiempo estipulado en la orden, por ejemplo, el relativo al «buen
comportamiento» del delincuente, la participacién en programas comunitarios, su residencia en
establecimientos de transicion, etc. Cuando se conceda la libertad condicional a un delincuente
se debera designar a un agente de libertad vigilada o a otro funcionario para que supervise su
comportamiento y le preste asistencia (en particular si ain no se ha implantado el régimen de
libertad vigilada), y estimular el apoyo de la comunidad”.

En el mismo sentido: CDN: Articulo 37: b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o
arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara a cabo de
conformidad con la ley y se utilizard tan s6lo como medida de udltimo recurso y durante el
periodo mas breve que proceda; Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad. Reglas de la Habana, adoptadas como resolucién 45/113 por la
Asamblea General de la ONU el 14 de diciembre de 1990. “I. Perspectivas fundamentales, 2
Solo se podra privar de libertad a los menores de conformidad con los principios y
procedimientos establecidos en las presentes Reglas, asi como en las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores (Beijing). La privacion de libertad
de un menor debera decidirse como Ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse
a casos excepcionales. La duracion de la sancién debe ser determinada por la autoridad judicial
sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo”.
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desarrollo méas operativo se debe abordar, con la rigurosidad técnica antes indicada, en
el respectivo plan de intervencion sometido a la aprobacion judicial. En efecto, la
idoneidad de la sancibn pasa como condicibn necesaria para la misma, por el
imperativo de determinar en la sentencia definitiva, a modo de contenido general, la
aspiracion del modelo de intervencion para el fortalecimiento por parte del adolescente
respecto de los derechos y libertades de las personas junto a las necesidades de
desarrollo e integracion social de la o el joven condenado. A razén de este concreto
contenido y objetivo general educativo, el plan debera entonces desplegar una bateria
de actividades manifestadas en el campo del crecimiento personal, la educacién formal
y/o en el plano de la capacitacién laboral. Lo relevante es que todas las anteriores
deberan comprender instrumentos de evaluacion objetivos y revisables, estandarizados

y comprobables por terceros ajenos a la ejecucién de estas tareas™®.

8. El cumplimiento o incumplimiento de los objetivos comprendidos dentro del plan

de reinsercion social.

Disefiados los objetivos al interior del programa de reinsercién social de la manera
propuesta, la medicion periddica de aquello que se espera obtener de parte de el o la
condenada permitira dar vida a la exigencia internacional en orden a mantener la
privacion de libertad del preso juvenil durante el menor tiempo posible*. Ya he
propuesto que el disefio del programa deberd partir de la realidad cognitiva,
psicolégica, afectiva, educacional y social del adolescente, consignando expresamente
los frutos a recibir como productos demostrativos de resocializacién, considerando los

factores positivos y negativos que, desde un inicio, sean diagnosticados tanto por los

* Adjetivando la tarea de la determinacion judicial de pena como un ejercicio expresivo de
razonamiento argumentativo y de interpretaciéon juridica normado, destacando el deber de
fundamentacién que debe observar el principio de legalidad y la “idea de la pena proporcional”:
Cfr. CILLERO Brufol Miguel, Proporcionalidad y fines de la sancion penal de adolescentes:
“Consideraciones para la aplicacion del criterio de la idoneidad de la sancién, Informes en
derecho. Estudios de derecho penal juvenil I, n°5 noviembre de 2009, Centro de documentacién
Defensoria Penal Publica, pag. 144.

* Respecto al encierro como contradiccion al principio del interés superior del nifio y la
necesidad de reeducarlo y la coherencia de tal directriz junto al deber de proteccion integral
como significantes del uso restrictivo de la carcel: LLOBET Rodriguez Javier. “La sancién penal
juvenil y sus alternativas en Costa Rica”. UNICEF ILANUD CE 1° Edicién, San José Costa Rica,
1999, pag. 21.
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expertos encargados de la elaboracion del programa de trabajo de reeducacion, como
por aquellos expresamente manifestados en el debate del juicio que termina con la
condena penal y que se plasman, a modo de ejes estructurales, en la sentencia
definitiva. Los resultados deberan mostrar tanto la dimension cualitativa de lo obtenido
como el aspecto cuantitativo resumido en una conclusion general. A partir de esto, el
programa podra exhibir su éxito o fracaso. En la primera hip6tesis la sustitucién recibira
un fuerte respaldo, sin que puedan ser estimadas tales mejorias como el argumento
para mantener el encierro, pues segun se dijo anteriormente, la carcel por definicion
normativa y hasta cientifica representa un factor o elemento negativo en la instruccion
del programa®. En la segunda variante, objetivos incumplidos, la evaluacion ademas
de mostrar este resultado debera identificar las razones que explican tal estado. Este
ejercicio anticipa que se podra mostrar un sinnimero de causas, a modo de ejemplos:
errores de disefio, correcto plan pero defectuosa implementacion del programa no
imputable al condenado, deterioros en la salud del encarcelado juvenil, dificultades de
adaptacion del adolescente al régimen carcelario, condiciones materiales inapropiadas,
rechazo del joven ya sea a toda intervencion o a colaborar o participar de las
actividades del programa®. Como se ve son muchas las explicaciones que pueden

concurrir para entender los resultados adversos y que se deben constatar a la hora de

* Relativizando la premisa que carcel y reinsercién juvenil no son incompatibles bajo un
programa de prevencion especial positiva pues subyace una cuestién de caracter contingente:
COUSO Jaime y DUCE Mauricio. Juzgamiento penal de adolescentes. Santiago, Editorial LOM.
Coleccion derecho en democracia, pag. 351 y 352.

*® “Los Centros de Internacién Provisoria y los Centros de Régimen Cerrado, si bien son
dispositivos dispuestos por el Estado para perseguir un fin resocializador, en la realidad, debido
a la normalizacion de practicas, pueden llegar a ser espacios de maltrato, de sanciones crueles
y humillantes que no hacen mas que agravar el castigo extremo ya impuesto con la sancién
penal en si mismo (INDH 2013”. “El Comité de los Derechos del Nifio (CRC) en su ultima
observacién al Estado de Chile, manifest6 que le preocupaba que: “Los centros de
internamiento se gestionen a menudo como prisiones juveniles, no existan programas
especialmente disefiados para la rehabilitacién y la integracién de los nifios en conflicto con la
ley y no se disponga de los recursos necesarios para ofrecer servicios basicos de salud,
educacion y formacién profesional”. Situacion de los y las adolescentes en centros de privacion
de libertad administrados por el Estado”. Informe Anual (2017), Situacion de los Derechos
Humanos en Chile, Instituto Nacional de Derechos Humanos, pag. 118.

En cuanto al caracter crimindgeno que el encierro juvenil comparte con la carcel en el caso de
los adultos, empero los esfuerzos por contrarrestar estos efectos: LLOBET Rodriguez Javier,
“Fijacién de las sanciones penales juveniles”, “La sancién penal juvenil y sus alternativas en
Costa Rica”. UNICEF ILANUD CE 1° Edicién, San José Costa Rica, 1999, pag. 106 y 107.
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ponderar la pertinencia de la sustitucion. Empero esta potencial pluri causalidad, es
claro que todas aquellas razones que no refieren su génesis en la persona del joven,
puedan correctamente, sin mas, resultar atribuidas a este a la hora de fundar el
rechazo de la sustitucién, ni aun bajo el oblicuo argumento consistente en sostener que
superadas las dificultades se podran efectivamente obtener los productos
resocializadores deseados. Tal razonamiento pugna con una cuestion de justicia
elemental e ignora el mandato del legislador nacional (e internacional) por concluir lo
mas anticipadamente posible la reclusion del adolescente. Frente a este panorama
entonces sera necesario indagar, por ejemplo, el defecto de origen o sobreviniente en
el plan, junto con permitir el debido debate a la apertura de un nuevo tratamiento, el
que, si fuere del caso, deberd incluir la alternativa de su implementacién en el medio
libre. Asi las cosas, solo se podra argumentar y resolver por el rechazo de la
sustitucion, dada la no obtencién de los objetivos centrales del programa, cuando esto
se expligue exclusivamente en la actitud negativa del condenado quien esta llamado
juridicamente a prestar un minimo de cooperacion para llevar adelante los contenidos
del plan, en la medida que muchas de las actividades disefiadas parten de la premisa,
contra factual como se ve, que son admitidas y hasta queridas por el adolescente. Lo
anterior deja en claro que la reeducacion bajo el contexto de la sancion penal, juvenil
en este caso, no se asimila a la educacién como esfuerzo pedagdgico formal y de largo
aliento que el mismo Estado debe entregar a los nifios y jévenes en el plano extrapenal
como respuesta al reconocimiento de un derecho social, ya que la resocializacion bajo
el contexto punitivo es educacion a través de la pena, lo que significa que rebasa la
voluntad del educado, imponiéndosele. Esto Ultimo, de paso, muestra la indesmentible
y hasta indisimulable instrumentalizacion del sujeto bajo el alero de las teorias
preventivas de la justificacion de la pena, que, empero, resultan expresamente
admitidas por autores marcadamente proclives a estas concepciones mixtas de la pena

estatal*’.

* “Por otra parte, la pena, cuando es impuesta significa siempre un sufrimiento y un mal para

quien la soporta. Esto es asi en tanto se lo somete a ella coactivamente, y por eso fracasa todo
intento de transformarla en tratamiento resocializador. Un tratamiento “forzado” es castigo, nos
guste 0 no, pues solo es auténticamente tratado quien ha consentido en ello”. CURY Urzla
Enrique. Derecho Penal, Parte General. Ediciones Universidad Catdlica. 7° edicion. P4g.78. En
el mismo sentido: MIR PUIG Santiago: “Que queda en pie de la resocializacién”, en Cuaderno
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Un examen retrospectivo en el caracter de correcto insumo para la decision de
sustitucién exige, por lo tanto, el siguiente concurso de elementos: 1) Andlisis de la
sancion ordenada primitivamente. Si acaso la anterior se anclé sobre un diagnoéstico
inicial, frente a los cuales propuso objetivos concretos, distinguiendo metas intermedias
en funcion de una potencial sustitucién, lo que demanda control de cumplimiento
(articulos 16, letra b), 42, 44, 49 y 50 de la Ley RPA y 31 del reglamento; 2) Conclusién
respecto a la consecucion o no consecucion de tales objetivos; 3) Ponderacion de las

causas tras el fracaso de los objetivos trazados en el programa.

9. Analisis prospectivo.

Con el informe de resultados que mostrara los objetivos esperados y confrontados
estos con los obtenidos (o0 no logrados), el debate de sustitucion podra ser canalizado
en forma mas precisa dentro de los términos que sefala el articulo 53 de la Ley RPA.
De este modo, segln ya se anotd, la constatacion del éxito constituira un importante
argumento para permitir la sustitucion, partiendo de la premisa que parte de los
objetivos logrados desde un inicio fueron disefiados en favor del potencial cambio de la
pena hacia una menos gravosa. A lo anterior se debera afiadir una prognosis favorable
en relacion con los objetivos especialmente pensados esta vez en la pena que se
pretende. Y aqui el punto: ¢qué debemos entender por prognosis favorable? Desde
luego es conveniente aclarar de entrada que aquello que debe marcar el eje de un
estudio prospectivo, al igual que los anteriores, no puede traspasar el cerco de lo
analitico e ingresar al campo de la simple especulacion o la retérica. Es decir, no es
una cuestién de conviccion o de creer que en el futuro el joven manifestara un mejor y
mayor grado de integracién social. Lo anterior viene en pertinencia ya que es claro que
el examen en esta parte a diferencia del anterior que trabaja sobre realidades

expresadas en datos duros a modo de “productos” obtenidos con ocasion del ejercicio

del instituto Vasco de criminologia. San Sebastian, n® 2 extraordinario. Octubre de 1989, pag.
37. Admitiendo la convergencia entre tratamiento y su obligatoriedad: LLOBET Rodriguez
Javier. “fijacion de las sanciones penales juveniles”, “Criterios preventivos en la fijacion de una
sancion inferior a la culpabilidad”, en UNICEF ILANUD CE 1° Edicion, San José Costa Rica,

1999, pag. 128 a 131.
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de una pena en desarrollo, cambia de plano pues el porvenir, por definicion, es
incognoscible de modo que parece entonces recomendable no perder de vista la casi
inevitable tentacion a hacer de esta parte del trabajo el aludido ejercicio intuitivo dada
la “realidad” objeto de su estudio. Por lo anterior resulta clave evitar la confusion y
centrar debidamente el objetivo de esta parte del debate para la posterior decision:
prognosis de mejor insercion. De este modo, este trabajo al igual que los anteriores se
enmarcard en el contexto de la racionalidad, solo que en este caso bajo un corte
inferencial probabilistico. Para esto una importante fuente de apoyo argumentativo -y
resolutivo- estara en los analisis y resultados que se aportan desde la criminologia, en
tanto disciplina que suministra informacién conclusiva, a partir de la cual se pueden
formular premisas para el caso en concreto a decidir, teniendo presente los resultados
obtenidos con la implementacion de la pena primitiva y de experiencias analogas en la
ejecucion de la pena a la que se postula®. Enseguida otra cuestién relevante es
precisar el campo o margen de discusién: ¢ Esta prognosis es solo comprensiva de la
comision de delitos futuros o se debe restringir al delito que motivo el castigo en curso?
La respuesta esta en la ley: El articulo 53 de la Ley RPA sugiere que ninguna de las
anteriores opciones es correcta, pues el debate en clave de prognosis gravita mas bien
en pos del mayor y mejor favorecimiento de la nueva pena a la reinsercién social del
infractor. Es decir, se trata de una cuestion que supera la expectativa de futuros
nuevos delitos, ubicAndose mas alla de la diada en referencia: comisién /no comisién
de delitos, ocupandose en cambio de la expectativa de una nueva sancion tras la mejor
reeducacion del infractor. ¢ Esto quiere decir que resocializacion o mejor resocializacion
no es intrinsecamente incompatible con eventuales nuevos delitos? Entiendo que eso
es correcto, pues lo que pretende la ley se debe comprender bajo un proceso de
desarrollo no necesariamente lineal siempre ascendente en la curva de socializacion,
sino que, bajo una tendencia sostenida hacia la reeducacion satisfactoria, admitiendo,
y hasta esperando, ciertos espacios de “recaidas” constituido por la comision y/o

intervencion delictiva en injustos penales de menor entidad y compromiso social que

8 para un andlisis de factores de riesgo presentes en la criminalidad juvenil Cfr. REYES
Quilodréan, Claudia. ¢Por qué las adolescentes chilenas delinquen? [en linea]. Politica Criminal,
Julio de 2014, Vol 9 N° 17. Fecha de la consulta 15 de junio de 2018.
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aquel que motivo la intervencion estatal en curso, como, por ejemplo, responsabilidad
sobreviniente por causa de la perpetracién de una falta penal.

Descartada la intuicion como factor crucial para la decision y superado el debate
gue propone igualar la prospeccion con cero “posibilidad” de comision de delitos
futuros, el andlisis del porvenir en sede de reeducacién debe considerar, ademas:

i) La transversalidad de la premisa que sigue: la céarcel constituye un estadio
esencialmente desocializador. Tal punto representara un elemento favorable para el
analisis de sustitucién, pero no una novedad sino mas bien un costo indeseado
resultante de las penas mas gravosas. Con todo, siempre es Util recordar este primer
punto por la recurrente idea de filtrar tanto aqui como en otros momentos de la
discusiéon en sustitucién, los mentados argumentos de “prevencion general’ para
mantener el encierro. La céarcel juvenil no representa un fin en si mismo sino un medio
tras el evidente esfuerzo reeducador de la pena y en prognosis acufiar este motivo
objetante es, derechamente, una oblicua forma de defensa de la inocuizacién o de
retribucion pura®.

i) La comprensién que toda pena inicial que no rinda en sede de objetivos
resocializadores, por ejemplo, cumplimiento de estudios formales, integracion con la
comunidad por medio de actividades concretas, es una pena que no contribuye, o lo
hace minimamente a la reinsercién social;

iil) Acotar este concepto de reeducacién como reincorporacioén al conjunto social,
bajo un minimo exigible: el rendimiento de la nueva pena en orden a la mayor
probabilidad de no repetir el delito que motivé el encierro, en términos singulares, visto
eso si esto de “delito” en la idea del bien juridico que cautela la norma de sancién en
concreto quebrantada. Como abono de esta lectura huelga traer a colacion el tenor de
los articulos 4 letra ¢) y 8 letra c) de la Ley 18.216 en donde los términos expresamente
giran bajo la idea global de temor a actividad delictiva futura. Esto muestra aqui, en

cambio, que la prognosis es acotada, pues no se trata de cumplir con una radiografia

* Afirmando a la reinsercién familiar y social del joven como expresion concreta del principio del
interés superior del nifio y la proteccion integral de este, bajo condiciones de libertad y dignidad.
En: “Interés Superior del nifio, proteccion integral y garantismo (en particular con respecto a las
sanciones y sus alternativas en el derecho penal juvenil). LLOBET Rodriguez Javier. “La
sancién penal juvenil y sus alternativas en Costa Rica- UNICEF ILANUD CE 1° Edicion, San
José Costa Rica, 1999, pag. 3y 4.
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completa del infractor o infractora esperando que en todas las fases de su vida muestre
resultados satisfactorios. De ser este el campo de trabajo, en verdad, ademéas de
agotador e infinito termina por, otra vez, perder el centro de gravedad: la prognosis
debe analizar exclusivamente el delito que motivo la actual pena en tanto ello dara
luces a la labor de reinsercion social atendiendo a las peculiaridades personales,
familiares y comunitarias que propiciaron tal actividad delictiva, mostrando la realidad
post sentencia en relacién a aquellas circunstancias, en especial el trabajo ejecutado
con la actual penay la insercién social esperada.

iv) Desechar la exigencia de un 100% de certeza ya sea que se considere esto
como equivalente a un si y solo si de mejor reinsercién o un si y solo si de no comisién
de delitos futuros (esto Ultimo en mi parecer equivocado por las razones antes
expuestas). Demandar lo anterior efectivamente representa una contradiccién logica: el
porvenir del infractor o infractora juvenil es algo que nadie puede asegurar en términos
absolutos, de suerte que el sistema por una limitacién natural debe rendirse ante el
inevitable lastre de incertidumbre que este trabajo demanda. Por lo demas la vida de
todo ser humano y del cuerpo social funciona bajo este cuadro. Por ultimo tal y como
se dijo anteriormente la demanda del 100%, ademas de irracional, termina por
confundir por completo el debate y la distinciébn conceptual entre sustitucion y remision
de la pena.

v) Resultados negativos a la luz de los objetivos que se propusieron en el programa
de la pena inicial no significa per se que el debate en sustitucion deberd ser
considerado, desde un inicio, como un ejercicio del todo estéril, pues segun se indico
anteriormente las causas de tal fracaso pueden estar muy alejadas de la persona del
joven infractor, de suerte que igualmente en este aparente adverso escenario podra ser
factible la sustitucién, y, por ende, el analisis prospectivo. La clave estara en la
evaluacién del desempefio del programa como tal, en las condiciones materiales
dispuestas efectivamente para su cumplimiento, y en la salud, como concepto integral
del adolescente infractor, sin tener cabida, en forma independiente, las llamadas
razones de “prevencion general”’, desde que esta se somete al contexto del programa
de reinsercion.

A continuacion, abordaré algunos topicos especialmente recurrentes en el andlisis

prospectivo:
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9.1 La cuestion del tiempo minimo de privacion de libertad

Una exigencia de parte de la doctrina nacional es entender que la decision de
sustitucion no puede dejar de lado las consideraciones de prevencion general
comprendidas en la pena original®. Hay tras esta tesis una demanda del llamado
“minimo de prevencion general” en su significante de mantener la seriedad de la
amenaza punitiva. El punto aqui es que tal minimo no aparece posible de cuantificar
sobre criterios objetivos directamente aplicables que permitan que todos los debates de
sustitucion de la pena mantengan una cierta homogeneidad en el andlisis de tal
variable. En efecto, perfectamente bajo esta idea del minimo de prevencién general, en
un caso de alta conmocién publica la inclinacion probable podria estar del lado de
extender notablemente tal piso, de suerte que la sustitucion y su debate terminara
desvirtuado a tal extremo que la separacién conceptual de esta figura con la remisién
de la condena sera imposible de practicar™. En contra, en aquellos casos que no
demandaron la atencién de la comunidad, el minimo de prevencion general estara
exento de esta variable extra juridica aligerando la discusion. Asi es evidente que
frente a iguales injustos culpables la “gravedad del hecho” pudiera perfectamente ser
mensurada de manera distinta, con resultados igualmente disimiles a la hora de
calibrar cuanto tiempo (como minimo) debe permanecer encerrado el adolescente. Tal

cuestion desde luego pone en entredicho la igualdad en el trato que ante la ley asiste a

0 “E| tenor literal del Art. 53 sugiere que la unica consideracion debe ser que la sustitucion

“parezca mas favorable para la integracion social del infractor’, mientras que la exigencia de
que ya “se hubiere iniciado su cumplimiento” se convierte practicamente en una formalidad (con
el simple ingreso del adolescente al programa o0 centro, ya se puede tener por iniciado el
cumplimiento). Pero esa interpretacion, particularmente en el caso de las sanciones privativas
de libertad en régimen cerrado, plantea problemas de fondo al sistema de administracién de
justicia penal de adolescentes, que podrian resumirse en que no garantiza el minimo efecto
preventivo general que la propia ejecucion penal deberia tener, y sin el cual, segun advierte
Roxin, tampoco la conminacién penal lograria conservar su funcibn motivadora (Roxin &3
nm41)”. COUSO Salas, Jaime: Sustitucién y remisién de sanciones penales de adolescentes,
criterios y limites para las decisiones en sede de control judicial de las sanciones. Informes en
derecho. Estudios de derecho penal juvenil Il. Centro de documentacion, Defensoria Penal
Publica, n°2, Santiago, diciembre de 2011, pag. 289.

°L A diferencia de la sustitucién de la pena, en el caso de la remision de condena articulada en
el articulo 55 de la Ley RPA, para las penas privativas de libertad la ley dispone un minimo:
cumplimiento de “mas de la mitad del tiempo de duracién de la sancién originalmente
impuestas.”
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todas las personas en calidad de derecho fundamental. De otro lado, si se presta
atencion al panorama legal dispuesto para infractores penales mayores de edad, el
actual articulo 33 de la Ley 18.216 y los articulos 2 y 3 del DL n°321 sobre Libertad
Condicional, consagran pardmetros fijos. En el primer caso, la exigencia apenas
alcanza al 1/3 de la pena privativa de libertad y en el segundo la regla general
establece el cumplimiento de la mitad de la condena. Ahora bien, el punto es que en
estos cuerpos legales el legislador expresamente asume este minimo como requisito
expreso, objetivo y habilitante para el ejercicio de los correspondientes derechos, en
cambio el tenor del articulo 53 de la Ley RPA solo condiciona la sustitucion cuando la
misma “parezca mas favorable para la integracion social del infractor” exigiendo que la
pena inicial o primitiva “hubiere iniciado su cumplimiento™?. Para esto Ultimo se
argumenta en contra sosteniendo que una interpretacion que desconozca este minimo
de prevencion general terminaria por desvirtuar y desnaturalizar el trabajo de
justificacion de la pena en la sentencia definitiva, ya que siguiendo una interpretacion
literal de la actual redaccién del articulo 53 de la Ley RPA, bien podria una condena de
diez afios en régimen cerrado resultar sustituida apenas transcurridos los primeros dias
desde su efectivo inicio, dando cuenta de una conclusion representativa de un evidente
contrasentido, funcionando mas bien como fuente de desprestigio de la actividad
jurisdiccional. Sobre este tépico, un ejemplo como el expuesto por cierto dejaria
perplejo a cualquier analista minimamente objetivo y sin duda frente a la comunidad
una decisién primitiva que resulta mutada en tales términos exhibiria -a lo menos- poca

seriedad en el trabajo jurisdiccional, involucrando aqui a todos sus operadores®. Sin

> En Espaifia, el actual articulo 13 de la ley Organica 5/2000 reguladora de la responsabilidad
penal de los menores faculta al juez para en cualquier momento dejar sin efecto la medida
impuesta, reducir su duracién o sustituirla por otra, siempre que la modificacion redunde en el
interés del menor y se exprese suficientemente a éste el reproche merecido por su conducta.
En términos analogos el articulo 123 de la ley N°7576, sobre justicia penal juvenil de la
Republica de Costa Rica.

>3 A propésito de la historia de la ley Francisco Estrada Vasquez en revista Chilena de Derecho.
Volumen 38 n°3 pag. 545 a 572. Version On line ISSN 0718-3437, sostiene lo siguiente: “El
primer presupuesto implica que no hay un plazo minimo, a diferencia de lo que, como vimos,
ocurre en alguna experiencia comparada. Durante la discusion legislativa, la Camara de
Diputados aprobé un texto-que contemplaba dos situaciones. Una, que requeria un tercio del
tiempo fijado para la condena. Decia el entonces articulo 77, que procedia esta figura cuando
“se hubiere dado cumplimiento, al menos, a un tercio de su duracién o cumplimiento”. Otro, solo
aplicable cuando se condenaba al tiempo minimo de privacion de libertad (1 afio para 14-15; 2
afios para 16-17) y que no requeria tiempo minimo de cumplimiento: “en el caso en que se haya
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embargo, una resolucion como la que se ejemplifica no es expresiva, per sé y
Gnicamente, de un yerro en la sentencia que determina acoger la sustitucion pedida,
sino que en un caso como el propuesto en donde racionalmente es necesario admitir la
existencia de un grueso defecto, este puede radicar también en la sentencia definitiva
gue determind la pena sustituida, de modo que esta Ultima, en tal caso, actia como un
mecanismo corrector de la primera. Esto muestra que a lo menos no es correcto cargar
todo el peso del defecto en el mecanismo de la sustitucion y en altimo término en el
joven infractor, cuando se trata de un error presente en la ponderacién de los factores
sefalados en el articulo 24 de la Ley RPA, a cuyo respecto la sentencia que sustituye
la pena inicial deberia, imperativamente, apuntar en la aludida fundamentacion
correctiva. De este modo se respeta al adolescente y su derecho a la reinsercién social
como objetivo primario determinado por la ley, en tanto el castigo por su
responsabilidad en la perpetracién del hecho punible esta subordinado al objetivo
resocializador. Asi las cosas, el precio por crasos errores de la actividad jurisdiccional
en la cual participan profesionales expertos, en definitiva, no termina —en el hecho-
asumido por el joven, bajo el pretexto de un minimo —ilegal- a titulo de prevencion
general que debe cumplir. Ahora bien, si no hubo tal error en aquella sentencia

definitiva, explicandose por lo tanto el transito desde una elevada pena de encierro a

establecido la pena minima de 1 afio para los jovenes entre 14 y 16 afios y de 2 afios para
aquellos entre 16 y 18 afios, y durante la vigencia de la sancién existan antecedentes de buen
comportamiento y reinsercion del joven, evaluados por el juez de control de la ejecucién, podra
sustituirse la pena privativa de libertad por libertad asistida o arresto de fin de semana por el
tiempo de condena que quedare por cumplir’. [BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL
(s/a)].Y ademas, se disponia que la internacién en régimen cerrado no podria sustituirse por
una sancién no privativa de libertad, salvo la libertad asistida (inciso final). Como sefial6 el
diputado Ceroni durante el debate en sala en la Camara Baja: “La iniciativa se preocupa de que
los menores sancionados puedan tener una rehabilitacién mas rapida, para lo cual se plantea la
sustitucién de las condenas aplicadas. En la medida en que estas condenas puedan ser
modificadas, se podran aplicar otras mas adecuadas para la rehabilitacion del menor. Es decir,
el proyecto se pone en todos los escenarios a fin de aplicar las medidas que sean procedentes”.
Fue el Senado el que elimind ese requisito y con ello abrié espacio a una pregunta que se repite
en diversos foros: “ses posible pedir la sustitucion después de 1 dia de iniciado el
cumplimiento?” Mi respuesta siempre es la misma: Claro que puede pedirse, pero no veo cémo
puede fundarse un proceso de reinsercion en ese plazo. Lo que estd en juego en ese
planteamiento es la razonabilidad de la decisién judicial. No veo cdmo pudiere argumentarse
gue transcurridos un dia, una semana, incluso un mes, se haya avanzado significativamente en
la integracion social de un sujeto. El proceso que se quiere incentivar a través de este singular
instituto, no es mégico ni esotérico.”
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otra en el medio libre apenas iniciada la primera, bajo el argumento que el tenor literal
del referido articulo 53 de la Ley RPA lo permite, entonces el asunto podra ser zanjado
y resuelto por la via recursiva tal y como se permite en el inciso 3° de esta Ultima
disposicion. Esto muestra la demanda a la 1° sentencia, la sentencia definitiva y su
obligacion de explicitar los motivos para sostener cuantias importantes de encierro,
girando el trabajo argumentativo al tenor de los articulos 21 y 23 de la Ley RPA, en
donde el primero de estos orbita directamente el injusto culpable reprochado al
infractor, cuyo efecto es ubicar la pena en el orden cardinal consagrado por la ley para
los tipos de la parte especial del codigo penal, bajo la guia de la pena privativa de
libertad, exigiendo, ademas, salvo cuando el primer ejercicio concluya en la pertinencia
de la regla 1 del articulo 23, articular las razones para optar por el encierro en
desmedros de sanciones posibles de cumplir en el medio libre. Aqui se podra sostener
que la cércel juvenil viene a modo de pena idonea, dada la entidad del injusto culpable
comprometido y un elevado nivel de disociacion del menor de edad en su interaccién
con el medio comunitario, de suerte que aparece como necesaria una intensa
intervencion estatal Unicamente posible de lograr, en principio, bajo condiciones de
encierro, tornandose inviable o en extremo dificultoso aterrizar otra pena®*. Como se
puede concluir la aprehensién por una simplista interpretacion literal del articulo 53,
defendida con el recurso a este “minimo de prevencion general” en verdad, aun en el
extremo imaginado por el ejemplo no tiene razén de ser, dado que una condena de,

imaginemos, 6 afios de régimen cerrado, o cualquier otra de similar guarismo debe

>* Esto Gltimo muestra de paso que el legislador admite la carcel juvenil tanto como un espacio
de socializacién como de represion o castigo. En términos de finalidad de la pena: como aquel
lugar donde converge la prevencion general y la prevencion especial positiva. En todo caso,
este doble rol: Por un lado reprochar el comportamiento al condenado mostrando a la
comunidad que dicho castigo tiene como causa el ilicito perpetrado, junto con expresar una
instancia de reeducacion por el otro, debe ser visto, en términos normativos, como una relacion
de subordinacion de lo primero a lo segundo, atendido el texto del articulo 20 y 24 letra f) de la
ley RPA, pues caso contrario, se verifica una contradiccion sustancial entre el sustrato
resocializador de la ley, hecho carne en la “idoneidad de la sancion” y los perjuicios que resultan
de encerrar a quien se debe reeducar. Ahora bien, y justamente en atencién a esto ultimo, dado
gue el aporte del encierro a este objetivo es solo una cuestion contingente vistas las
contraindicaciones que la ciencia del desarrollo humano reconoce en la carcel, y la contra
facticidad que admite sostener el adecuado estado de los centros de internacion, entonces el
encierro juvenil serd siempre excepcional en el caso de las reglas 2 y 3 del articulo 24 de la Ley
RPA.
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estar sélidamente fundada y debidamente acompafiada de un plan de reinsercion
social que desde un inicio tendra que albergar, si y solo si, como exigencia de
coherencia, las razones para entender que, en principio, la consecucién de los
objetivos que el plan se propone se alcanzaran bajo un derrotero que demanda tal
extenso periodo de encierro. Unicamente bajo esta nocién y dada la especial y
privilegiada situacion juridica del condenado objeto de intervencion, la cuantia del
encierro podra ser racionalmente revisada y reacomodada, reduciendo este gravamen
o0 derechamente dando paso a un castigo en libertad, sin que, en caso alguno, tal
minimo deba estar supeditado a objetivos de prevencién general como garantia de
seriedad a la hora de concretar la amenaza penal, consideracién por completa ajena al
sentido de la norma en estudio. De no ser asi, entonces cuantias importantes de
encierro solo estarian justificados por razones retributivas o, derechamente, por
motivos inocuizadores, destacando que estos Ultimos carecen de sostén en el
articulado de la Ley RPA. De este modo, si el total del tiempo considerado como céarcel
inicial no esta justificado por los factores que se dejan ver en el articulo 24 de la ley
RPA o no se desprende en los objetivos de resocializacién establecidos en el
programa, o estos se cumplen apenas el sujeto pone un pie en la carcel juvenil,
entonces, o hubo un gravisimo defecto a la hora de aprobar el plan de intervencion o la
sancion se impuso Unicamente por exclusivas razones de prevencion general,
probablemente en razén de la alta lesividad del hecho enjuiciado, lo que representan
un incumplimiento a la finalidad legal de la pena que se lee en el articulo 20 de la Ley
RPA. Uno y otro caso constituyen errores de derecho que deberian ser subsanados en
la sede recursiva correspondiente 0 como se ha sostenido ut supra en la sentencia que
acoge la peticion de sustitucion®. Con todo, como se podr4 comprender y esperar,
casos como este —extravagantes- estardn excepcionalmente presentes en la praxis
judicial, pues la regla general para el evento de condenas que imponen el encierro es
la aprobacién de los respectivos planes de resocializacion adecuados y coherentes a

tal privacion de libertad, de forma que la peticién de sustitucion apenas el condenado

> Acerca del recurso de nulidad por infraccion del articulo 24 de la Ley RPA, cfr. MEDINA
Schulz Gonzalo: Sobre la determinacion de pena y el recurso de nulidad en la ley 20084 sobre
responsabilidad penal adolescente. Estudios de derecho penal juvenil I, n°5 noviembre de 2009.
Centro de documentaciéon Defensoria Penal Publica, pag. 258 a 264.
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juvenil ha ingresado a la cércel de menores correspondiente, sera rechazada sin mayor
discusion en todas sus instancias de debate.

Asi las cosas no es la interpretacion literal del articulo 53 de la Ley RPA el canal
que debe llevar a la conclusién del descarte de todo argumento en relacion a la
gravedad del hecho punible responsabilizado al adolescente, sino porque aquella
norma esta en directa coherencia con las otras que explicitan la razon de penar a
menores de edad: Para la demostracion de aquello huelga otra vez recordar la
subordinacién de la cércel al objetivo de reeducacién que expresa como directriz el
articulo 20, la excepcionalidad del encierro para menores que refiere el articulo 47 y la
idoneidad del castigo a seleccionar “para fortalecer el respeto del adolescente por los
derechos vy libertades de las personas y sus necesidades e integraciéon social’. Bajo
esta mirada, resulta clave el diagnéstico como primer paso para decidir la sustituciéon
que se traduce en el gjercicio de mostrar y ponderar el rendimiento de los objetivos
establecidos trazados en el marco de la primitiva sancién. Ello supone, por cierto, que
al tiempo de determinar el castigo tales propésitos perseguidos con la pena fueron
explicitados con claridad y concrecién, en cumplimiento al mandato legal y, ademas,
por la potencial aplicacion de la modalidad de la sustitucion ya que solo de este modo
se hace efectivo la norma internacional que ordena restringir al minimo posible el
encierro del joven infractor. La indicacion precisa de aquello que se espera obtener en
el marco de la faz educativa de la sancion permitira la correcta mensura y ponderacion
del mecanismo de la sustitucion de la pena. Si por el contrario los objetivos aparecen
difusamente sefalados o explicitados, entonces el examen de sustitucion resultara de
igual modo: Confuso y disperso, abriendo la puerta para alegatos pidiendo la

satisfaccion de un minimo de encierro.

9.2 La pena mixta como realidad no restrictiva de la sustitucién, bajo la idea de un

minimo de prevencion general

En el apartado anterior se afirmé la inexistencia de patrones legales directamente
aplicables para constrefiir la sustitucion de la pena originalmente impuesta, acudiendo
al argumento de cumplir un tiempo minimo de la privacion de libertad ordenada

primitivamente, pues, de lo contrario, se produciria un fuerte remezén en la finalidad

37



preventivo general del sistema punitivo juvenil. Dejando de lado el objetivo del articulo
53 de la Ley RPA, otro alegato contrario al postulado que se defiende se encuentra
esta vez en el caso que reglamenta el inciso 1° del articulo 19 de la Ley RPA. Es
verdad que una lectura posible a esta disposicion puede sostener la idea de tal minimo,
ya que expresamente aqui el legislador subordina el cambio de la pena, en este caso
desde un encierro total a un encierro relativo, al cumplimiento de dos afios de la
condena. De este modo si la extension de la sancidn alcanza los cinco afios y un dia,
entonces seria necesario computar 730 dias, dos afios, para modificar el régimen de
encierro. Se podria agregar que dada la especialidad de la norma, consagrada
exclusivamente para el caso de ordenar la internacion en régimen cerrado, entonces su
aplicacion resulta preferente a la regla general que se consigna en el articulo 53
siguiente. Sin embargo, tal interpretacion, probable y licita, supone dejar de lado la
guia maestra tantas veces sefialada en el campo de la punicion juvenil: Quiérase o0 no,
el legislador nacional acorde con la directriz internacional esta comprometido con un
programa que subordina el castigo al interés resocializador. Dicho en otras palabras, la
penalidad, en tanto imposicién de un mal, no se justifica sino cuando se realiza tras la
idea de la reintegracion social que acufian los articulos 20 y 53. De esta forma, el
inciso 1° del articulo 19, solo tiene cabida en el marco de la pena que se determina en
la sentencia definitiva bajo los canones, ya indicados, que deben marcar la discusion
de idoneidad, de modo que cuando viene en pertinencia la regla 1° del articulo 23, la
misma inclusive aparece morigerada por la posibilidad ab initio de combinar el encierro
total con el encierro relativo, asunto que no quita que posteriormente bajo una realidad
concreta de cumplimiento, y que la sentencia definitiva solo contemplé como prognosis,
resulte factible la sustitucion de la sancion. Por lo demas, si se admitiese que el
legislador consagré un minimo de prevencion general, entonces tal piso seria mas
gravoso en relacion a aquellos condenados mayores de edad en analoga situacion. En
efecto, bajo una pena de cinco afios y un dia, los dos afios exigidos al delincuente
juvenil, correspondientes a 730 dias de encierro, estan por sobre los 608 dias
demandados al adulto en el caso del articulo 33 de la Ley 18216, conclusion que
tensiona insuperablemente la coherencia del ordenamiento juridico nacional, desde
gue, la premisa madre y unanimemente admitida consiste en afirmar que la Ley RPA

consagra un régimen punitivo especial y privilegiado para los mayores de 14 y los
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menores de 18 afios. Finalmente huelga considerar como abono a la tesis que aqui se
defiende que, a la luz de las restantes reglas que preceptia el sefialado articulo 19 de
la ley antes indicada, en todas ellas se trasunta la idea directriz de reducir al minimo
posible el encierro (situacion prevista en la letra a) de su inciso 2° o, inclusive,
finalmente no aplicar el mismo (situacion contemplada en la condicionalidad que se

deja leer en la letra b) del inciso 2° en mencion).

9.3 La peligrosidad del delincuente juvenil y el prondstico de reiteracion

La peligrosidad del delincuente solo puede ser racionalmente operada en términos
retrospectivos bajo la idea de reincidencia acotada en los términos ya explicados: la
conducta histérica anterior que significé otrora condenas penales y el comportamiento
antijuridico justificativo de la sancién en curso que es motivo de analisis en sede de
sustitucion. Cualquier otra consideracion sostenida sobre un eventual escenario futuro
de probabilidad y/o certeza de comportamiento delictual “general” es especulativa y
ajena al sentido de la Ley RPA. El historial del menor de edad, por aplicacién de los
articulos 21 y 24, imperativamente debe ser considerado e inserto dentro de lo que se
estima constituye la sancién mas idonea “para fortalecer el respeto del adolescente por
los derechos y libertades de las personas y sus necesidades de desarrollo e
integracion social”. Siendo ya objetable que nuestro modelo punitivo se aparte de la
observancia del principio de culpabilidad al menos como fundante para la pena, al
permitir justificar —en parte- el castigo sobre hechos distintos a aquellos que explican —
en forma inmediata- la sancién que se pretende, considerar ademas la nocion de
“peligrosidad” del delincuente juvenil en clave prospectiva para resolver la concesion o
denegacion de una sustitucidon parece, derechamente, no solo una postura ilegal, en
tanto no esta formalmente contemplada, sino una interpretacion abusiva de la norma y
lo méas relevante, conducente a la supresion de la distincion conceptual entre pena y
medida de seguridad. De este modo si la sustitucion de la pena juvenil demanda
articular la idea de integracion social mas favorable para el infractor, entonces, por
ejemplo, las condiciones habitacionales, educacionales, recreativas o sanitarias que
esperan o cobijan al adolescente resultan paupérrimas, entonces el desafio estara

dado por mejorar estas prestaciones, reducir la cuantia del encierro o buscar férmulas
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de cumplimiento de la sancion en libertad, pero bajo ningun respecto decidir la
subsistencia de la pena -habitualmente de encierro- so pretexto que en libertad la
comision de delitos serd una realidad inminente, dado que el o la joven no ha
progresado en sus estudios 0 no mejora en su insercion con el medio, ignorando la
negligente puesta en practica del programa de reinsercion. Si se admite esto ultimo
entonces se valida una respuesta que concierne a otro orden, la pena juvenil se aparta
por completo del fin preventivo especial positivo ingresando derechamente en el campo
de la prevencién especial negativa (inocuizacién)®®: Y ya se dijo: este problema es una
tipica manifestacion de la justificacion prospectiva de la pena que subyace a las teorias

de la prevencion, como aspiracion de evitacion de la comision de delitos futuros®’.

Conclusiones:

1.- Tanto en el derecho para adultos como en el caso del derecho aplicable a
adolescentes, la concrecion de la pena aboga por la consideracién de factores alejados
del injusto culpable que motiva la sentencia, combinando un analisis retrospectivo con
uno de corte prospectivo.

2.- La Ley RPA prevé como finalidad de la pena juvenil un sistema débilmente
retributivo y fuertemente resocializador, y, en todo caso, subordinando la sancién como
significante del sufrimiento merecido por el delito perpetrado a la idea de
reincorporacion social.

3.- Dentro del catalogo de sanciones permitidas por la Ley RPA, las privativas de
libertad corresponden a formas excepcionales de castigo, reservadas para aquellos
casos en donde la cuantia de la pena se ubica en los tramos altos del orden cardinal
dispuesto por la ley para los delitos de la parte especial del c6digo penal. En todo caso
se encuentran limitadas a lo estrictamente necesario para el cumplimiento de los fines

resocializadores a cuya existencia se justifican y mantienen.

*® Admitiendo gue el prondstico de reiteracion puede incidir indirectamente en la decision de no
conceder la sustitucion. COUSO Salas Jaime. Sustitucion y remision de sanciones penales de
adolescentes, criterios y limites para las decisiones en sede de control judicial de las sanciones.
Informes en derecho. Estudios de derecho penal juvenil Il. Centro de documentacion,
Defensoria Penal Publica, n°2, Santiago, diciembre de 2011, pag. 323-324

> MANALICH Raffo, Juan Pablo. La pena como retribucion. Estudios Publicos (108): 126, 2007.
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4.- La sustituciéon de la pena acufiada en el articulo 53 de la Ley RPA, refuerza la
aspiracion indicada en la parte final del punto anterior: Pone en evidencia el interés del
legislador nacional por generar un nuevo escenario de debate en el contexto del
ejercicio del ius puniendi para infractores menores de edad. Esta discusién debe estar
correctamente centrada, teniendo presente las siguientes premisas:

4.1.- Tanto para la pena primitiva como para casos en donde se pretenda la
sustitucion la ley no contempla finalidades de prevencidn especial negativa a modo de
neutralizacidon social del delincuente juvenil, de suerte que bajo ninguna hipotesis
puede tener cabida un argumento de esta linea. Toda consideracién sobre el particular
atenta contra la base legal de la determinacién de la pena.

4.2.- La carcel juvenil, dado el consenso cientifico y normativo que se reune al
efecto, tiene siempre un impacto desocializador en la vida del infractor (a) adolescente.
Por lo anterior no podra en caso alguno transformarse en un fin en si mismo, suficiente
y capaz de sustentar una sancién o la pervivencia de esta desestimando la sustitucién.
La carcel en el caso de las o los infractores juveniles no funge a modo de exclusivo
castigo y/o inocuizacion.

4.3.- Una condena de varios afios de carcel por concepto de régimen cerrado o
semi cerrado supone, en forma coherente y racional, que ciertos objetivos de
reinsercion social solo resultan posibles de cumplir, en principio, manteniendo
encerrado del condenado (a). Ahora bien, la explicitacion diagndstica de todos los
objetivos del correspondiente programa, a modo general en la sentencia y en particular
en el programa de reinsercion, deberan considerar que los mismos o parte de ellos, al
menos potencialmente, pueden ser alcanzados en el medio libre desde que este es el
ambiente propio y natural del resocializado.

4.4.- Toda consideracion relativa a la gravedad del hecho que motivo el castigo, su
impacto en el colectivo social o el fin intimidatorio que debe observar la pena,
corresponden a argumentos impertinentes en sustitucion, tanto por el tenor literal de la
disposiciéon como porque los mismos tienen cabida Unicamente en la determinacién de
la cuantia y naturaleza de la primitiva pena juvenil con arreglo a los articulos 21, 23 y
24 de la Ley RPA.

5.-En el debate y ponderacion jurisdiccional de una peticidbn de sustitucion se

debera considerar, a modo de pasos, a seguir:
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i) Evaluacion de la pena primitiva: los factores que conforme a la sentencia definitiva
incidieron en la determinacién de su naturaleza y cuantia. En el caso de las penas de
encierro especialmente se deberd tener a la vista, ademas de lo anterior, el contenido
del programa de reinsercion social.

i) Analisis de resultados y productos de lo que lleva en ejecucién el programa de
reinsercién social. Ponderacion de causas para los retrasos o fracasos. Distincién entre
causas institucionales, defectos de disefio y aquellas vinculables exclusivamente al
joven condenado.

iii) Presentacion de la mejor expectativa en términos de reeducacién de la nueva
pena, aquella que se pretende en sustitucién. Consideraciones desde la Optica de la
criminologia como insumos para conocer concretas experiencias en cambios como el
propuesto. Descartar exigencia de cumplimiento de todos los objetivos del programa
primitivo (sustitucién no es remision), asi también desestimar exigencia de tiempo
minimo de encierro y riesgo cero en posibilidad futura de comisién de nuevos delitos.
Esta dltima demanda aparece del todo irracional y especulativa. El andlisis en la
variable reincidencia, a lo sumo supone restringir las consideraciones al bien juridico
afectado tras la perpetracién del injusto penal que fue sancionado, acufiando las
conclusiones en datos que resultan de estudios que analizan el fenébmeno criminal,
descartando de esta manera simples apreciaciones y/o intuiciones. De otro modo, so
pretexto de reincidencia, la confusion conceptual salta la vista: reincidencia sera en
verdad peligrosidad y, con ello, la negativa a la sustitucion constituird una

manifestacion de inocuizacion.
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