UNIVERSIDAD DE CHILE
FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS PENALES

LA SANCION DE SERVICIOS EN BENEFICIO DE LA
COMUNIDAD EN LA LEY 20.084: ANALISIS Y
PROPUESTAS A LA LUZ DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVAY EL DERECHO COMPARADO

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Chile

Autor: Bastian Fernandez Espinoza.
Profesor guia: Alvaro Castro Morales.

Santiago de Chile
2018



A mi mami, el motivo y la razén por la que estoy aqui.



INDICE

Introduccion.

1) Justificacion. 7
2) Hipotesis. 12
3) Objetivo general. 13
4) Obijetivos especificos. 13
5) Metodologia de trabajo. 13

Capitulo uno: La Justicia Restaurativa.

1) Breve resefia historica. 17
2) Concepto, objetivos y principios fundamentales. 20
3) Impacto de la JR en los SBC. 24

Capitulo dos: Los SBC en la ley 20.084.

1) Contexto general ley 20.084. Mensaje e historia fidedigna de su

establecimiento. 29
2) Marco legal de los SBC. 30
3) Analisis critico. Falta de contenido y ausencia de logicas restaurativas.
a. [Escasa regulacién de los objetivos y condiciones de la sancion. 33
b. Problemas con el consentimiento del menor. 34
c. Ausencia de logicas restaurativas. 35

Capitulo tres: Los SBC en el derecho comparado (Espafia y Costa Rica).
Espana.

1) Contexto general Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal del

Menor. 37

2) Marco legal de los SBC. 38
Costa Rica.

1) Contexto general Ley de Justicia Penal Juvenil. 43

3



2) Marco legal de los SBC. 44
3) Ley de Justicia Restaurativa. 48

Principales elementos a destacar con la ley chilena. 53

Capitulo cuatro: Conclusiones y propuestas de mejora del articulo 11 de la LRPA

en base a logicas restaurativas y el derecho comparado.

1) Inclusion de objetivos y principios especificos de SBC. 57
2) Elaboracion del programa de ejecucion segun logicas restaurativas como
requisito del consentimiento. 59
Bibliografia.



RESUMEN.

El presente trabajo tiene como objetivo general el de plantear mejoras a la regulacion de
la sancion de Servicios en Beneficio de la Comunidad en la Ley Penal Juvenil del afio
2005, a partir de lo analizado desde la teoria de la Justicia Restaurativa y el derecho

comparado, especificamente los paises de Espafia y Costa Rica.

Para alcanzar este objetivo, en el primer capitulo se hard un breve repaso sobre la teoria
de la Justicia Restaurativa, revisando sus origenes histéricos y su evolucion, pero

principalmente sus principios y las practicas en las que se refleja.

En el segundo capitulo, se analizara la regulacion de la sancion de Servicios en
Beneficio de la Comunidad en la ley 20.084, evidenciando los principales problemas y

carencias que presenta.

En el tercer capitulo, se expondran los principales aspectos de la regulacion de la misma
sancion comentada en las legislaciones de Espafa y Costa Rica, por separado, mostrando
cudles serian los elementos a tomar en cuenta de ambas naciones para poder integrar en el

sistema chileno.

Y en el cuarto y ultimo capitulo, se presentaran las conclusiones de este trabajo, por
medio de propuestas presentadas como solucion al problema inicial respecto a la deficiente

regulacion de la medida de Servicios en Beneficio de la Comunidad.






INTRODUCCION

1) JUSTIFICACION.

Hace més de 11 afios entré en vigencia en Chile el sistema de responsabilidad penal
para adolescentes, plasmado en la ley 20.084, que buscé establecer un subsistema especial
de responsabilidad penal que regulara la respuesta del Estado frente a las infracciones a la
ley penal cometidos por menores de edad. Esta ley vino a reemplazar el antiguo sistema de
responsabilidad atenuada y a la ley de menores, que durante su vigencia intentaban
configurar un subsistema penal para adolescentes, pero que sin embargo no era capaz de
hacerlo, principalmente porque no se adecuaba a los estandares minimos que el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho comparado exigian para un sistema
penal juvenil, vulnerando varias de las garantias en ellos contenidos (Berrios, 2005, pp. 162
y 163). Estandares minimos que tienen su origen principalmente en la Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifio (CIDN), ademas de otros instrumentos
internacionales ratificados por Chile, cuya vigencia y aplicacion era y sigue siendo plena,
teniendo rango constitucional en funcion del articulo 5to inciso 2 de la Constitucion
Politica de la Republica (CPR). De esta forma, y como dicta el mismo mensaje del
ejecutivo de la ley 20.084, ésta tenia por finalidad la de “reformar radicalmente la respuesta
del Estado ante los actos que revisten caracter de crimen o simple delito cuando ellos son
cometidos por personas menores de dieciocho afios, introduciendo, por primera vez en
Chile, un sistema de responsabilidad penal especial para los adolescentes mayores de

catorce y menores de dieciocho afios”.

La ley en comento se baso en principios fundamentales emanados de la doctrina y la
normativa internacional, entre los que destaca como fundamental en todo el sistema el de
especialidad. Con énfasis en esta idea, el mensaje de la ley manifestaba que “se garantiza
la existencia de un sistema de justicia especializado en todas las fases del procedimiento, y
durante el control de ejecucion de la sancion, que aseguren la capacidad e idoneidad de los
operadores del sistema para hacerse cargo de las finalidades de esta ley”. A partir del
principio de especialidad, la ley 20.084 recogi6 otros lineamientos emanados de la CIDN,
principalmente (y que tienen estrecha relacion con el tema motivo de este trabajo) la
excepcionalidad del recurso a la privacion de libertad, que debe ser usada como ultima
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ratio, la adecuacion general de la reaccion penal a la edad del adolescente, y la orientacion
especial de las sanciones y medidas a su reintegracion (del adolescente) con una funcién
constructiva en la sociedad (Couso, 2012, pp. 268 y 269). Estos principios obligan a los
sistemas penales juveniles principalmente a dos cosas: primero, procurar evitar la
intervencion del sistema judicial sobre el menor (principio de minima intervencion), a
través de, por ejemplo, salidas alternativas al proceso, y segundo, en caso de que la
infraccion cometida sea de tal gravedad que obligue al sistema a reaccionar aplicando una
sancion, esta debe adecuarse a la situacion particular del menor, y debe evitarse hasta el

ultimo momento la ejecucion de una medida privativa de libertad (Couso, 2012, p. 269).

Estos pilares de la justicia juvenil surgen desde los estudios criminoldgicos realizados
internacional y nacionalmente, que han instalado como conocimientos generales los
perjudiciales efectos que tiene en el desarrollo del menor la aplicacion de sanciones penales
que no estén pensadas en su rehabilitacion y resocializacion. Asi, Couso recoge algunos de
los lineamientos que entrega la criminologia empirica. Me limito en este trabajo a replicar
lo dicho respecto al riesgo crimindgeno de la reaccion penal formal frente a las primeras
manifestaciones de criminalidad adolescente (Couso, 2012, pp. 282-285), haciendo
referencia al efecto estigmatizador que produce la intervencién del sistema penal formal en
la vida del adolescente, teniendo en cuenta la situacion especial en que se encuentra en esa
edad, bajo un constante forjamiento de la identidad, siendo nociva la identificacion que
produce la intervencion del sistema judicial al encasillar al menor socialmente como un
infractor; también lo dicho sobre el efecto desocializador y criminégeno de las penas
privativas de libertad en adolescentes, produciéndose enormes efectos negativos en el
menor por establecerse un encierro en plena etapa de crecimiento, afectando su desarrollo
enormemente; y por Gltimo lo dicho respecto a la mayor eficacia preventivo-especial de
intervenciones especializadas, multidimensionales y breves, fuera del ambito de la justicia,
con compromiso activo del adolescente, aqui se hace especial referencia a los programas
especiales y personalizados de intervencion sobre menores, que tienen mejores efectos

resocializadores que la privacion de libertad (Couso, 2012, pp. 282-285).

En otro de sus trabajos, el mismo Couso (2006) plantea 6 tesis que debieran seguirse

para dar con una respuesta a las infracciones a la ley penal cometidas por adolescentes, que



resumidamente siguen la linea de: no intervenir o desestimar la causa, procurando no
afectar el proceso de resocializacion del menor; desestimar el caso en la justicia juvenil,
derivandolo a servicios sociales regulares, alejando al menor del sistema penal formal;
antes de una sancion, buscar un entendimiento entre el menor y la victima buscando la
reparacion del dafio; si no se puede evitar la sancion, procurar que esta sea la menos
gravosa posible (ambulatoria de preferencia) y con miras a la resocializacion; y como
ultimo recurso, aplicar una medida privativa de libertad solo si es necesario, y en caso de

hacerlo, resguardar todos los principios ya mencionados durante su ejecucion (Couso, 2006,

pp. 60 y sS.).

En relacion a lo que se puede considerar como una primera etapa, tomando lo
mencionado por Couso, sobre las medidas no interventoras y salidas alternativas al proceso
judicial, la ley 20.084 hace aplicables las normas generales del sistema penal para adultos,
por lo que se puede recurrir a las salidas de suspension condicional del procedimiento, los
acuerdos reparatorios y el principio de oportunidad del ministerio publico, ademés de la
suspension de la imposicion de la condena en el articulo 41 de la ley, pero esto
principalmente remitiéndose a las normas del sistema penal de adultos, sin mayores normas

especiales para el sistema juvenil.

El texto legal también establece un catalogo de sanciones no privativas de libertad que
consta de un total de seis (siete con la sancion accesoria de prohibicién de conducir
vehiculos), detalladas desde el articulo 8 en adelante, las que son: amonestacion, multa,
reparacion del dafo, prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, prohibicion de
conducir vehiculos motorizados, libertad asistida y libertad asistida especial. Siendo el tema
de este trabajo, he decidido concentrarme en la sancion de servicios en beneficio de la
comunidad, sus problemas y carencias que ha presentado en la regulacion de la ley, que

explicaré a lo largo de este trabajo.

La sancion de servicios en beneficio de la comunidad (SBC) esta contemplada en el
articulo 11 de la LRPA. La regulacion de la sancion se encuentra Gnicamente en este
articulo, que establece los requisitos basicos para que esta proceda. Sobre su extensién, se
establece que no podra superar las 4 horas diarias, sin ordenar un minimo diario, ni un
momento determinado del dia en que deba realizarse, y se establece que el minimo total de
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horas trabajadas sera de 30, mientras que el maximo seran 120. Importante es el requisito
que establece el ultimo inciso del articulo, en donde se exige el consentimiento del menor
para que pueda imponersele esta pena. Importante puesto que de no haber acuerdo del
menor para aceptar esta pena, el juez procedera a interponer una pena de mayor intensidad,

pero no privativa de libertad, las que por consiguiente seran las libertades asistidas.

Sobre la sancion que se va a analizar, corresponde hacer algunos comentarios previos
en torno a su aplicacion en la justicia penal adolescente. En el seminario “Justicia Juvenil:
Una Vision Restaurativa” del afio 2008, la doctora en derecho Alejandra Diaz Guede,
presentaba algunas conclusiones de estudios realizados en algunos paises anglosajones
(Reino Unido, EEUU y Nueva Zelanda) en relacion a la aplicacién y los efectos de los SBC
sobre los menores (Diaz, pp. 14 y 15). Entre otras conclusiones, se destaca el hecho de que
para la mayoria de los jovenes que realizan servicios comunitarios, ésta se cataloga como
una experiencia positiva y que valié la pena realizar; también se destaca el hecho de que los
SBC fueron considerados como provechosos por los jovenes en los casos de que hayan
podido adquirir nuevas destrezas, si pudieron estar en contacto con las personas que se
beneficiaban de su trabajo, y si el trabajo realizado era considerado por ellos como
beneficioso para sus destinatarios; y por altimo vale decir que el porcentaje de
cumplimiento de esta sancion rondaba el 80% en los estudios analizados. Todo esto con un
claro enfoque restaurativo (Diaz, 2008).

Basicamente, las condiciones de involucramiento que tiene o puede tener la comunidad
en la ejecucion de la sancion, el aporte que puede realizar el menor sancionado a otras
personas, y lo que puede sacar como provecho y aprendizaje de estos trabajos, son
cuestiones que hacen ver con muy buenos ojos la aplicacion de esta sancion en desmedro
de las privaciones de libertad. Todo esto bajo un necesario enfoque restaurativo y
socioeducativo, que propenda a la reconstruccién de lazos sociales del menor con la

comunidad (Diaz, p. 17).

Sin embargo, en relacion a la regulacion de los SBC en la ley 20.084, se ha planteado la
posibilidad de poder reformular la regulacion especifica de esta sancion, apuntando hacia
una redaccién mas detallada de ella. Asi, Berrios sefiala (2011, p. 188) que “la mayor
incidencia que han adquirido los servicios en beneficio de la comunidad, incluso por sobre
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las libertades asistidas, no se condice con la escasa regulacion legal que existe de su
cumplimiento,” planteando que quedan indeterminadas las condiciones bésicas y generales

en que se cumpliria la sancion.

La ley solamente se limita a establecer tiempos totales maximos y minimos, y el tiempo
maximo diario, pero sin establecer mayormente qué dias seran comprendidos como
susceptibles de aplicarse la sancién, o en qué momento de estos. Tampoco se habla del
lugar en que se deba cumplir, ni se obliga al juez a determinar previamente cual sera la
actividad especifica y en detalle que debera realizarse, ni el enfoque que debera tener la
sancion. El enfoque si bien puede deducirse de los principios generales de la ley, no hay
una clara alusion a los objetivos que debe perseguir la sancion en particular. Si bien estos
asuntos son resueltos con la elaboracién del programa de ejecucién de la sancion, sigue
presentandose el problema en torno al consentimiento del menor con la medida, ya que
realmente no estara bien informado de las condiciones de ella para aceptarla. En esta misma
linea se pronuncio el Observatorio Legislativo del Centro UC de Politicas Publicas, en el
informe que presentaron a la cAmara de diputados en relacion al proyecto de ley que crea el
Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil, diciendo que “el proyecto desaprovecha la
oportunidad de llevar a cabo una regulacion taxativa de la sancion de servicio en beneficio
de la comunidad. Esto resulta especialmente importante en el escenario de sanciones de
menos de 6 meses y en donde la préactica ha mostrado la falta de herramientas para su
aplicabilidad” (Centro UC Politicas Publicas, pp. 11).

Uno de los problemas que surge a partir de la poca regulacion, ademas de los problemas
que conlleva en la ejecucién de la sancion, tiene que ver con el requisito de consentimiento
del infractor que exige la ley. Desde este punto de vista y teniendo en consideracion lo
expresado anteriormente, ¢es posible esperar un real e informado consentimiento del menor
sancionado si no se le esta informando efectivamente de las condiciones especificas de la
medida aplicada? (Berrios, 2011, p. 188) ¢Puede realmente hablarse de voluntad del menor
si este no conoce el lugar en el que desarrollara sus labores, las condiciones en que lo hara,
qué labores seran, a cargo de quién estard, etc.? Y todo esto bajo la amenaza de que si no lo

acepta, se vera mas afectado a través de la imposicion de una medida de mayor gravedad.
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En relacion a este topico de la voluntariedad, Ester Blay Gil da el ejemplo espafriol,
sefialando que “aunque no existen investigaciones empiricas realizadas en nuestro pais, si
hemos constatado que en ocasiones algunos penados han aceptado inicialmente la
imposicion de un TBC (SBC) como forma de responsabilidad personal sustitutiva por
impago de multa, pero ante una explicacion detenida por parte del juez acerca del
verdadero contenido de la pena se ha procedido a revocar ese consentimiento y satisfacer el
pago de la multa”, haciendo notar la importancia de que el imputado esté realmente

informado de las condiciones de cumplimiento de la sancién que se le propone (Blay, p. 8).

Este tdpico en especifico no ha sido desarrollado ampliamente por la doctrina nacional,
pese a ser de suma importancia teniendo en cuenta la importancia que tienen los SBC en los
menores sancionados como sancion aplicada por la LRPA. Para ejemplificar, en los 3
primeros afios de entrada en vigencia de la ley, los SBC fueron aumentando en su
aplicacion progresivamente, hasta pasar a ser por amplio margen la sancion ambulatoria (y
no ambulatoria) de mayor aplicacion, con un 34.5% del total de sanciones (datos
Defensoria Penal Pablica). No hay trabajos que se refieran especificamente a este tema en
materia juvenil, mas si en el &mbito adulto, fuentes en las que me apoyaré para llevar a
cabo este trabajo. En esta linea, existen tesis de pregrado y postgrado que se han referido a
los SBC pero en el ambito de la justicia para adultos, no en materia juvenil (Mardoénez,
2016; Ledn y Rojas, 2017), ademas de trabajos de académicos como el de la profesora
Nufiez (2004), que hacia precisamente una comparacion entre los programas chileno y
espafol, pero esto era antes de la entrada en vigencia de la ley 20.084, por lo que

comparaba programas chilenos que hoy no tienen aplicacion.

El objeto de este trabajo entonces, sera ofrecer alternativas a la regulacion de la sancion
de SBC en el sistema chileno, a la luz de los planteamientos de la justicia restaurativa y a lo
que contempla en sus sistemas el derecho comparado, cuestiones que se detallaran mas

adelante.
2) HIPOTESIS.

La regulacion de la sancién de SBC en la ley 20.084 no es suficiente, y dada la

importancia y uso que ella tiene, se hace necesario pensar en ampliar su reglamentacion y
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determinacion, proponiendo como modelos a tener en cuenta el de la justicia restaurativa y

el derecho comparado.
3) OBJETIVO GENERAL.

Proponer una reforma que signifique una mejora en la regulacion de la sancién de SBC

en la ley 20.084, recogiendo propuestas de la doctrina y el derecho comparado.

4) OBJETIVOS ESPECIFICOS.
1) Determinar en qué consiste y qué propuestas ofrece la teoria de la Justicia
Restaurativa respecto a los SBC.
2) Sistematizar, analizar criticamente y contextualizar el marco legal de los SBC en
materia penal juvenil en Chile y su déficit en materia de Justicia Restaurativa.
3) Recoger propuestas de la legislacion espafiola y costarricense como modelo del
sistema de responsabilidad penal juvenil chileno respecto a los SBC.
4) Realizar propuestas de mejora de los SBC tomando en cuenta lo recogido del
derecho comparado y las lI6gicas de Justicia Restaurativa.
5) METODOLOGIA.

Para realizar la investigacion del presente trabajo haré uso del método propio de las
Ciencias Juridicas, utilizando una mixtura de metodologias para poder lograr los objetivos

generales y especificos.

En esta linea, realizaré un andlisis de la legislacién atingente al tema tanto nacional
como extranjera, siendo Espafia y Costa Rica los sistemas modelos por haber servido como
ejemplo para el establecimiento de la ley 20.084 chilena, ademas de los instrumentos de
caracter internacional, que hayan sido o no ratificados por Chile, y de toda otra norma que
sea relevante para el topico de este trabajo, para efectos de examinarla a través del metodo
comparativo entre estos distintos sistemas, estrictamente en el &mbito legal (obviando la

ejecucion de la sancion de SBC, por ejemplo).

También haré uso de textos doctrinarios nacionales y extranjeros, que hayan tratado
desde alguna perspectiva el tema en torno al que estoy trabajando, para poder tener

opiniones de peso que sustenten lo que en este trabajo se sostendra.
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Por ultimo, cabe decir que utilizaré el método empirico, revisando y usando datos de las
distintas instituciones que funcionan tanto a nivel nacional, a saber, el SENAME, la
Fiscalia, la Defensoria Penal Publica, entre otras, como a nivel internacional en los paises

que seran analizados.

Respecto al primer objetivo, utilizaré a autores tales como Alejandra Diaz, Marcela
Gutiérrez, Paul McCold y Howard Zehr, estos dos altimos por ser voces respetadas
internacionalmente como pioneros de los planteamientos de la Justicia Restaurativa,
ademas de otros autores que resulten relevantes. Basicamente se hara un analisis dogmatico

de lo postulado por la doctrina, recogiendo las posibles propuestas para el sistema chileno.

Para efectos de cumplir con el segundo objetivo especifico planteado, recurriré a la
misma ley 20.084, su reglamento, el mensaje pronunciado por el ejecutivo y la historia
fidedigna de su establecimiento. También aqui haré uso de la opinion de autores nacionales,
especialmente Jaime Couso, Mario Duce, Gonzalo Berrios y Ana Maria Morales, por,
ademas de ser reputados en la doctrina nacional sobre material penal adolescente, haberse
referido de forma mas directa al tema objeto de este trabajo. Ademas aqui utilizaré los datos
empiricos emanados desde instituciones nacionales, como los informes de la Defensoria
Penal Publica, los datos de reincidencia del SENAME, los programas para cumplir las
sanciones no privativas de libertad de esta misma institucion para efectos de revisar su

ejecucion, los boletines estadisticos anuales de la Fiscalia, entre otros.

Tanto en el objetivo 3 y 4 se utilizara el mismo método de comparacion, tomando la
legislacion de ambos paises en cuestion (la Ley de Justicia Penal Juvenil en Costa Rica de
1996 y la Ley Organica de Responsabilidad Penal de los Menores en Espafia) y los
manuales existentes al respecto, especialmente, lo expresado por Javier Llobet y Carlos
Tiffer en Costa Rica, y Marta Blanch en Espafia. Todo esto teniendo siempre en cuenta los
tratados internacionales firmados por Chile, especialmente la CIDN, y otros instrumentos
como el Pacto de Beijing, las Reglas de Bangkok, y todo texto de derecho internacional que

sea atingente al caso.

Cabe en estos 2 ultimos objetivos hacer la precision respecto al porqué de su eleccion

como puntos de comparacion, y sobre qué aspectos especificamente realizaré el estudio.
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Aqui basta citar al mensaje de la ley 20.084, cuando sefiala que “las innovaciones recogen
las mas recientes innovaciones legislativas, como las contenidas en la nueva Ley Orgéanica
reguladora de la responsabilidad penal del menor de Espafia,...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...” Por lo tanto, los
estudios comparados que se hagan a este respecto deben necesariamente mirar a estos
paises que, como se declar6 abiertamente, fueron usados como modelos por el legislador
para producir el sistema de justicia penal juvenil chileno. Por ultimo, el estudio lo
concentraré en la comparacion en torno a su redaccion en la ley (qué aspectos y cuanto
detalle contiene), en qué casos se aplica y principios que lo rigen, es decir, un analisis
puramente legal.
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CAPITULO UNO: LA JUSTICIA RESTAURATIVA.

En este primer capitulo, me enfocaré en dar a conocer un panorama general de lo que es
la Justicia Restaurativa como teoria alternativa y relativamente reciente a la justicia penal,
primero desde su origen historico, para luego pasar a las caracteristicas fundamentales de
esta teoria. Aqui vale mencionar primeramente que no ha habido acuerdo total en la
doctrina internacional en torno a la definicion del concepto de esta idea de justicia (Zehr, p.
45), ni tampoco en torno a su caracter. Asi, algunos la han considerado como una teoria
filosofica con sus valores y fundamentos, otros la han querido caracterizar como una
ciencia penal auténoma, aunque haga uso de otras ciencias penales, y también como una
ciencia social extendiendo el ambito que abarcaria no solamente a la resolucion de
conflictos penales, mientras que otros la reducen a una especie de proveedora de
herramientas que se pueden usar en el proceso penal, las précticas restaurativas, pero no

como ciencia o teoria autbnoma (Domingo, 2017).

Por lo tanto, no es un punto carente de discusion la cuestion sobre de qué se trata
basicamente la Justicia Restaurativa. Sin embargo, si hay un acuerdo relativamente
absoluto en torno a los aspectos y las caracteristicas basicas que plantea esta idea de

justicia, lo que pasaré a exponer aqui (Zehr, p. 45).

Para terminar, vale decir que mi exposicion ira enfocada en caracterizar de manera
general la Justicia Restaurativa, por lo que tendré necesariamente que referirme
esencialmente a lo que se ha planteado para la justicia penal de adultos, y no
especificamente para la de menores, entendiendo que esta idea de justicia surge como una
alternativa a la justicia penal convencional occidental, para luego referirme ya de manera

mas especifica a lo que se plantea como topico general en este trabajo.
1) BREVE RESENA HISTORICA.

Existe un relativo acuerdo en torno a los origenes historicos de la Justicia Restaurativa
(McCold, 2013; Zehr, 2010). No es relevante para este trabajo ahondar en los inicios de
esta teoria, dada la extension que pudiese tener al tomar en cuenta cada hito histérico que
ha ocurrido a lo largo de los afios, por lo que trataré de hacer un resumen que exponga de

manera clara y sintetizada los principales momentos historicos de la evolucion de la Justicia
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Restaurativa, siguiendo la linea de Paul McCold en su articulo La historia reciente de la

Justicia Restaurativa (2013).

Tanto Paul McCold como Howard Zehr sitdan los inicios de estos pensamientos en la
década de los 70, y geograficamente en Norteamérica, EEUU y Canada (McCold, 2013, p.
10; Zehr, 2010, p. 6). Aqui hay que partir sefialando que la Justicia Restaurativa como
teoria en la doctrina surgié después de que se fueran asentando las practicas restaurativas
como tales, es decir, en palabras del propio McCold, “la practica precedi6 a la teoria”, ya
que esta distinta mirada de justicia se fue aplicando para resolver conflictos antes de que se
hablara de Justicia Restaurativa como una nueva doctrina (McCold, 2013, p. 11). Por tanto,
cabe hablar brevemente del origen y desarrollo de las primeras practicas restaurativas, que
se consideran como “primarias” y como “plenamente restaurativas”, estas son la mediacion,

los circulos y las conferencias (Zehr, 2010, pp. 66-67; McCold, 2013, p. 10).

En un principio, la mediacion era la principal practica con logicas restaurativas, y se
consideraba a esta como la Justicia Restaurativa en si misma (McCold, 2013, p. 11). La
mediacion es el proceso en el que un tercero imparcial facilita el didlogo entre la victima y
el ofensor, quienes hablan sobre como el delito afectd a la victima, comparten informacion
relevante, desarrollan por escrito un acuerdo de restitucion, y también un plan de

seguimiento (McCold, 2013, p. 11). La mediaciéon como tal fue evolucionando hacia tres

modelos generales: la mediacién comunitaria, los programas de reconciliacién victima-

ofensor (VORP por sus siglas en inglés) y la mediacién victima-ofensor (McCold, 2013, p.

11). Cabe mencionar que recién en 1977 surge uno de los primeros trabajos relevantes de
Justicia Restaurativa, a manos de Randy Barnett, que planteaba un paradigma de esta nueva
idea de justicia (McCold, 2013, p. 12). En la decada de los 80 es que los centros de
mediacion empiezan a proliferar, primero a lo largo del pais, para luego extenderse a paises
europeos y de Oceanfa® 2 (McCold, 2013, pp. 13-14).

' Ademas, cabe mencionar que con la profesionalizacion de la labor, la cobertura de los centros de mediacion se fue
extendiendo a otras areas de conflicto, como la familiar, la escolar, la laboral, etc., mientras que en un inicio tenia un claro
enfoque a los problemas raciales, especialmente en su ciudad de origen, Nueva York (McCold, 2013, p. 14).

2 Respecto a los VORP, es relevante mencionar su marcado origen en grupos religiosos, especialmente los grupos
menonitas, que incluso se dedicaron luego a desarrollar principios de la Justicia Restaurativa, plasmado en trabajos como
el de Howard Zehr, “Changing Lenses”, de 1990 (McCold, 2013, p. 15). Estos centros de mediacion siguen teniendo plena
vigencia hoy en dia (McCold, 2013, p. 14).
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Los circulos tienen un especial origen en las practicas de culturas aborigenes de EEUU
(la cultura Navajo) y Canada (Zehr, 2010, p. 61; McCold, 2013, p. 16). De hecho, a la
cultura Navajo se le atribuye el primer reconocimiento del uso de un circulo restaurativo en
causas penales en EEUU en 1982 (McCold, 2013, p. 16). Se siguen dos paradigmas, uno de
sanacion (la ayuda a un sujeto en particular) y otro de sentencia (busqueda comun de la

resolucion del conflicto) (McCold 2013, p. 16). De aqui surgen los circulos de construccion

de paz, que involucran a miembros de las familias de los involucrados en el conflicto, y
también los circulos de sentencia, en que se busca un consenso sobre un plan de sentencia
(McCold, 2013, pp. 17y 18).

Finalmente, en las conferencias, el enfoque fue desde el principio el de la solucién de
conflictos de la nifiez, que luego se fue extendiendo a todo el entorno de esta,
especialmente los que se pueden considerar como pares (McCold, 2013, p. 19). Asi, se
habla de conferencias de grupo familiar, toma de decisiones dentro del grupo familiar,
unidad de reunion familiar, conferencia policial y conferencia comunitaria. Esta Gltima es la
que termino teniendo mas relevancia para la Justicia Restaurativa en materia penal, dado lo
mencionado del enfoque en la infancia que tenian los otros tipos de conferencias (McCold,
2013, p. 23). De esta préactica en particular es necesario mencionar que surge de manera
definitiva en Nueva Zelanda, en el afio 1989, debido a la revolucion que hizo dicho pais en
materia penal juvenil, al instaurar las conferencias familiares como la principal respuesta a
los delitos cometidos por jovenes, a través de las cuales se busca adoptar acuerdos de
reparacion a las victimas, pero también se busca en conjunto una sancién para el ofensor

que sea Util para su rehabilitacion y reinsercion en la sociedad (Zehr, 2010, pp. 59-60).

Como se puede ver, la Justicia Restaurativa no es una teoria que haya sido desarrollada
del todo dada la cercania de su origen, siendo desarrollada como pensamiento hace
aproximadamente 40 afios. En palabras de McCold, la “préctica de las practicas de Justicia
Restaurativa esta en su adolescencia en los actuales comienzos del siglo XXI” (McCold,
2013, p. 24). Es importante mencionar la evolucion que ha tenido la practica en torno a la
extension de los participantes en la resolucion de conflictos, partiendo Gnicamente con la
mediacion entre la victima y el ofensor para llegar a acuerdos que sean satisfactorios para

ellos, a llegar al desarrollo del concepto de comunidad como trascendental en las practicas
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restaurativas, ampliandose el espectro de participantes a terceros que son afectados por los
delitos de manera indirecta, a familiares y pares de la victima y principalmente del ofensor,
y a miembros de la comunidad involucrada® (McCold, 2013, p. 24).

2) CONCEPTO, OBJETIVOS Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES.

Como ya dije antes, la definicion de Justicia Restaurativa no ha sido del todo acordada
por la doctrina, por lo que no es posible dar un concepto univoco al respecto. En funcion de
esto, daré a conocer la definicion usada por Howard Zehr en su libro El pequefio libro de la
Justicia Restaurativa, dada la relevancia que ha tenido el autor en el desarrollo de la teoria,
y por procurar contener los principales elementos de la teoria. Sefiala que la Justicia
Restaurativa “es un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo posible, a todos los que
tengan un interés en una ofensa particular, e identificar u atender colectivamente los
dafios, necesidad y obligaciones derivados de dicha ofensa, con el proposito de sanary
enmendar los dafios de la mejor manera posible” (la negrita es propia, y asi en el resto de
citas textuales). Asi también, Paul McCold junto a Ted Wachtel, en su texto En busca de un
paradigma: una teoria sobre Justicia Restaurativa (2003), hablan de la Justicia
Restaurativa como “un proceso de colaboracion que involucra a ‘las partes interesadas
primarias’, es decir, a las personas afectadas de forma mas directa por un delito, en la
determinacion de la mejor manera de reparar el dafio causado por el delito”. Sumado a
esto, la Organizacién de Naciones Unidas ha adoptado una definicion de Justicia
Restaurativa propuesta por Tony Marshall, del consorcio de Justicia Restaurativa, en 1996,
que dicta que “la Justicia Restaurativa es un proceso por el cual todas las partes con un
interés en un determinado delito se retnen para resolver colectivamente la manera de
hacer frente a las consecuencias de la ofensa y a sus implicancias para el futuro” (McCold,
2013, p. 10).

Las tres definiciones mencionadas concuerdan en elementos basicos que se elevan

como requisitos minimos de la Justicia Restaurativa, que son principalmente el

*Concel pasar de los afios, a pesar de que todo partié como practicas de lugares muy especificos, la Justicia Restaurativa
ha tenido una mayor aceptacion a nivel mundial y ha llegado a ser recomendada e impulsada por la Organizacion de
Naciones Unidas como un potencial modelo de reforma en los sistemas penales de sus miembros, a través de, por ejemplo,
el primer curso practico de las Naciones Unidas sobre Justicia Restaurativa en el 2005, o la resolucion adoptada por el
Consejo Econdmico y Social que animaba a los paises a aplicar Principios Basicos sobre el Uso de Programas de Justicia
Restaurativa en Materia Penal en desarrollo y la aplicacion de la Justicia Restaurativa en sus paises (McCold, 2013, p. 25).
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involucramiento de todas las partes interesadas o afectadas por el delito, y que estas partes
deben trabajar colectivamente para buscar una solucion al problema. Ademés, las 3
definiciones hablan de un “proceso”, lo que es muy relevante ya que habla de la teoria
como un desarrollo de etapas para la busqueda de justicia de manera colectiva. Sin
embargo, Howard Zehr incluye otros elementos que son relevantes de la Justicia
Restaurativa, y que él plantea en su libro, que son los dafios, las necesidades y las

obligaciones surgidas por los delitos.

Dejando aparte las posibles definiciones que se puedan emplear para la Justicia
Restaurativa, es necesario partir hablando de ella desde uno de los pilares o ideas
principales desde las que tiene su origen, esto es, una perspectiva de los delitos no
simplemente como la de una infraccién de una norma juridica, sino que como un hecho que
produce dafios en las victimas y en los afectados indirectos (McCold & Wachtel, 2003, p. 3;
Zehr, 2010, p. 25; Domingo, 2017, p. 75). La idea central es que con la comision de un
delito se han producido dafios contra ciertas personas, lo que se amplia no solo a las
victimas sino que también a terceros e incluso al mismo ofensor, y que con la justicia se
debe buscar reparar esos dafios (Domingo, 2017, p. 75). Ahora, esta idea parte desde otro
concepto que es fundamental en la Justicia Restaurativa y que no tiene una gran aceptacion
en la generalidad de los sistemas penales, y es la idea de una interconexion entre los
individuos miembros de una comunidad, se considera que todos estamos entrelazados
dentro de la sociedad, que existen redes que nos unen, y que con la ejecucion de un delito
estas relaciones se ven dafiadas, no solo se afecta a las victimas de manera individual®
(Zehr, 2010, p. 26). De aqui es que se incluye el concepto de comunidad, que se fue
adoptando por la Justicia Restaurativa con el pasar del tiempo, como parte de ese dialogo
victima-ofensor > (McCold, 2013, p. 24). La Justicia Restaurativa entonces tiene su enfoque
en el dafio producido por el delito, y en la necesaria reparacion de ese dafio hacia las

victimas y otros afectados (Zehr, 2010, p.28; Domingo, 2017, p. 75).

* Ahora bien, se debe considerar igualmente que estas relaciones que se ven dafiadas con los delitos son también una
causa precisamente de que se haya producido la falta, entendiendo que los infractores no delinquen simplemente “porque
si” (Zehr, 2010, pp. 26, 37).

> Con la ejecucion de un delito, los infractores pasan a llevar no solo a la victima de manera directa, sino también a
terceros que se ven reflejados en sus comunidades de apoyo, familiares directos como indirectos, ademas de amigos,
compafieros de escuela, vecinos, miembros de la comunidad en general, hay una “pérdida de confianza” producida por la
falta, y esta pérdida de confianza requiere ser reparada, subsanando los dafios causados (McCold & Watchel, 2003, p. 7).
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Es desde este entendimiento del dafio producido por el delito en las relaciones
interpersonales que surgen los otros elementos de la Justicia Restaurativa, que son las
obligaciones y las necesidades (Zehr, 2010, pp. 18 y 22). La obligacion fundamental es la
del infractor, de procurar reparar el dafio causado por su delito, debe marcarse el hecho de
la necesaria aceptacion de responsabilidad por parte del infractor, asumir su culpa para
poder pensar en la posibilidad de restituir (Domingo, 2017, p. 77; McCold & Watchel,
2003, p. 9). Se habla de una responsabilidad activa del ofensor, que éste asuma real y
sinceramente la culpa que le corresponde, y por lo tanto tenga la real intencion y voluntad
de querer reparar el dafio causado, por ello es que el didlogo directo con los afectados le
ayuda a comprender de manera mas completa la forma en que los dafié (Zehr, 2010, p. 30).
El sistema penal convencional imperante en occidente se centra netamente en el castigo, en
la retribucion que corresponda dar al delincuente por el delito ejecutado, pero esto no
implica de ninglin modo la aceptacion real de una responsabilidad de parte del infractor, ya
que solamente hay un camino que puede tomar que es el de aceptar el castigo, pero no hay
una conciencia del dafio causado por el delito (Zehr, 2010, pp. 21-22; McCold & Watchel,
2003, p. 4). Pero sumado a la obligacion de reparar el dafio de parte del infractor, se
entiende que éste también tiene necesidades que se evidencian con la comisién del delito,
planteandose como las mas relevantes, la “sanidad de heridas de su pasado que
contribuyeron a su conducta delictiva actual, el fortalecimiento de sus habilidades y
destrezas personales y la motivacién y apoyo para reintegrarse a la comunidad” (Zehr,
2010, pp. 22 y 23).

Otro de los enfoques fundamentales que tiene la Justicia Restaurativa, es la
preocupacion por las victimas. Los sistemas penales imperantes en el mundo dejan de lado
a la victima, y no toman en cuenta sus necesidades ni las consecuencias que sobre ellas
tiene el delito, no formando parte por regla general de los procesos penales, ni siendo oidas
para saber sus pretensiones, siendo solamente testigos del desarrollo de los mismos
(Domingo, 2017, p. 74). Lo que ocurre es que en los sistema punitivos es el estado quien se
erige como victima de los delitos, por lo tanto ejerce el castigo sobre el infractor sin tomar
en cuenta a la que fue victima directa (Domingo, 2017, p. 84; Zehr, 2010, p. 19). Al tomar
el estado dicho rol, se produce un debilitamiento del sentido de comunidad, ya que ésta no

tiene ninguna influencia sobre los procesos ejercidos en contra de los infractores (Zehr,
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2010, p. 23). En funcién de esto, Howard Zehr (2010), plantea como principales
necesidades de las victimas que deben ser atendidas por los sistemas penales, la
informacion, sobre los procesos y sobre el delito en si, la narracion de los hechos, por la
importancia que puede tener para mitigar los efectos traumaticos del delito en la victima, el
control, y la restitucién o reivindicacion, el “quedar a mano”, que se puede lograr de una
forma material (por ejemplo en casos de delitos contra la propiedad) o simbolica
(principalmente con el reconocimiento del dafio causado) (Zehr, 2010, pp. 20-21).

Como parte de las victimas se consideran también a las comunidades de apoyo a los
ofensores, de las que ha resultado traicionada su confianza con el delito cometido, y que
requieren ser reparadas igualmente, y participar de los procesos restaurativos de igual
forma, aunque con caracter secundario, siendo apoyo a los procesos de restauracion,
procurando no influir de mala forma en ellos, pudiendo, por ejemplo, quitar el conflicto de
las victimas méas directas (McCold & Watchel, 2003, p. 8). La participacion de las
comunidades debe buscar ademas lograr ese sentimiento de grupo para asegurarse de evitar
que en el futuro se produzcan nuevamente estas infracciones (Domingo, 2017, p. 75).
Nuevamente siguiendo a Zehr, éste plantea que las principales necesidades que surgen
desde la comunidad para con la justicia, son las de atender sus necesidades como victimas,
entendiendo que ha sido afectada de manera indirecta, “otorgar oportunidades para
desarrollar un sentido de comunidad y responsabilidad de los unos por los otros, y
motivacion para asumir sus responsabilidades en pro del bienestar de todos sus miembros™®
(Zehr, 2010, p. 23-24, 36).

Otro pilar fundamental planteado por Zehr, es el de la participacion (2010, p. 30-31). Es
necesario que en los procesos restaurativos se incluya a terceros distintos a las victimas

pero que se han visto afectados de igual manera por el delito, y que tanto estos como las

Esto en el entendido de que también surgen obligaciones para la comunidad con respecto sobre todo a los infractores,
siendo en parte responsables indirectos de que los lazos sociales entre estos y la comunidad estuvieran dafiados desde
antes de la comision del delito

23



victimas y también los ofensores, trabajen en conjunto, colectiva y participativamente en

lograr una reparacion del dafio causado (Zehr, 2010, p. 31)".

La teoria de la Justicia Restaurativa tiene también una mirada critica de los sistemas
penales punitivos, planteando la necesidad de una alternativa a las respuestas penales
comunes a los delitos (Gutierrez, 2014, McCold, 2013, Zehr, 2010). Las criticas apuntan
hacia la poca preocupacién que tiene el sistema penal por las personas involucradas, ya que
solamente se enfoca en el castigo al infractor (Domingo, 2017, p. 74). Los sistemas penales
convencionales establecen al estado como la principal victima, lo que conlleva que las
victimas se sientan fuera del sistema con una sensacion de injusticia (Domingo, 2017, p.
84; Zehr, 2010, p. 19). Se afirma también que los sistemas punitivos tienden a “estigmatizar
a las personas, marcandolas indeleblemente con una etiqueta negativa” ® (McCold &
Watchel, 2003, p. 5). Pero las principales diferencias entre ambos sistemas apuntan a los
medios utilizados en torno a los delitos cometidos, y su propia concepcion, ya que mientras
el sistema punitivo considera Unicamente la infraccion de la norma, en la Justicia
Restaurativa se toma en cuenta el dafio producido por el delito, ademas de tener ambos

sistemas como principal meta la reivindicacion (Zehr, 2010, p. 72).
3) LAS PRACTICAS RESTAURATIVAS Y LOS SBC.

En esta Gltima parte hablaré de las practicas restaurativas y el como encaja dentro de
estas la sancion de Servicios en Beneficio de la Comunidad, y cudl deberia ser su

caracterizacion en base a estos principios.

Howard Zehr (2010) y Paul McCold junto a Ted Watchel (2003) plantean la
gradualidad de las préacticas restaurativas, existiendo practicas plena, mayor, parcial y
potencialmente restaurativas, y las derechamente seudo o no restaurativas (Zehr, 2010, p.
67). En esta linea, Zehr plantea seis preguntas clave para poder determinar el nivel de

restaurativa de la practica que se analiza, en resumen, estas apuntan a: 1, la atencion que

" Pero aparte de enfocarse en el dafio como elemento fundamental, la Justicia Restaurativa también se pretende hacer
cargo de las causas de los delitos. Los planes surgidos desde los procesos restaurativos requieren tanto elementos de
reparacion como de prevencion del delito, lo que va enfocado al infractor (Zehr, 2010, p. 37).

® Sin embargo se sefiala también que existen concordancias entre los sistemas punitivos y restaurativos, por ejemplo,
ambos sistemas condenan moralmente la infraccién de la norma, no existe una justificacion o un “perdonazo” sobre la
accion, y por lo tanto, en otro elemento en comun, se promueve la aceptacion de la responsabilidad del infractor
(Domingo, 2017, p. 85).
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tienen sobre los dafios, las necesidades y las causas de la ofensa; 2, la preocupacion por la
victima; 3, la aceptacion de responsabilidad del ofensor; 4, el involucramiento de todas las
partes; 5, las oportunidades para dialogar y tomar decisiones participativamente; y 6, el
respeto a las partes involucradas (Zehr, 2010, p. 67). De forma similar, McCold y Watchel
(2003), plantean tres elementos determinantes para poder afirmar que una practica sea
plenamente restaurativa, estos son, la reparacion del dafio a las victimas, el acuerdo de las
comunidades de apoyo, y la aceptacion de responsabilidad del infractor, teniendo estos tres
elementos juntos se puede hablar de practica “completamente restaurativa” (McCold &
Watchel, 2003, pp. 9-10). Las préacticas que cabrian dentro de las denominaciones de plena
y completamente restaurativas son la mediacion victima-ofensor, las conferencias y los
circulos (McCold & Watchel, 2003, p. 9). Y estos debieran ser los elementos, de modo

general, que debiese cumplir una practica para considerarse restaurativa.

La mediacion es el proceso en el que un tercero imparcial dirige un dialogo entre la
victima y el ofensor, buscando desarrollar acuerdos de reparacion del dafio causado por el
delito (McCold, 2013, p. 11). Es comdn que en estas practicas se realice un trabajo previo
con las partes de manera individual, para asi, entre otras cosas, obtener su consentimiento
para participar del proceso (Zehr, 2010, p. 57). En las conferencias se amplia el nimero de
participantes, haciéndolo extensivo a familiares principalmente, pero también a otras
personas que tengan interés en el dafio causado por el delito, como los familiares de los
ofensores (Zehr, 2010, p. 58). Ademas, se dice que estas conferencias asumen un rol de
tribunal, lo que implica que deben hacerse cargo de todo el proceso y de todo lo venidero,
debiendo tener elementos de prevencion y en algunos casos de sancion, haciendo participe
a funcionarios de la justicia y a los defensores de la victima y el ofensor (Zehr, 2010, p. 60).
Los circulos funcionan con una dinamica en que los participantes se disponen de manera
circular, y van hablando cuando tienen en su mano la “pieza para hablar”, y se realizan bajo
la guia de un facilitador, llamado generalmente “guardian del circulo” (Zehr, 2010, pp. 61-
62). En los circulos de amplia al maximo los que participan activamente en la resolucion de
los casos, comprendiendo funcionarios del sistema judicial y a miembros de la comunidad
como parte fundamental, ademéas de la victima, ofensor, y sus familiares y defensores
(Zehr, 2010, p. 62),
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Respecto a los SBC, Howard Zehr los califica como “potencialmente restaurativos”,
esto tomando en cuenta la forma en que actualmente se aplica en la generalidad de los
sistemas penales, que lo plantean principalmente como una sancién alternativa al
encarcelamiento, pero alejado de logicas restaurativas (Zehr, 2010, p. 69). En esa linea,
plantea que podria considerarse como una practica restaurativa importante dentro de los
sistemas si la aplicacion de la medida fuera a consecuencia de un proceso colaborativo
entre las partes involucradas (infractor, victimas, familias, comunidad), dando el ejemplo
de su aplicacion en Nueva Zelanda, en que se puede aplicar la sancion a raiz de una
conferencia familiar, en donde se tuvo la participacién de los afectados directos e
indirectos, la naturaleza de la sancién guarda relacién con el delito y el dafio causado, y se
desarrolla también un plan de cumplimiento y de supervisién (Zehr, 2010, p. 70).

La doctora en derecho Alejandra Diaz, en su exposicion “Los Servicios en Beneficio de
la Comunidad para jovenes infractores en Chile y la prevencion de la reincidencia:
ensefianzas desde la Justicia Restaurativa” (2008), parte también sefialando esta idea
anteriormente mencionada, sobre la condicion de “parcialmente restaurativa” de la sancion
de SBC (Diaz, 2008, p. 1y 3). Aqui hace uso del esquema de McCold y Watchel (2003)
gue mencioné anteriormente, llegando a la conclusion de que los SBC son précticas
parcialmente restaurativas, ya que implican un encuentro entre el ofensor y la comunidad
de modo general, sin incluir necesariamente a la victima, y sin determinarse claramente si
esa comunidad sera la que se vio afectada por el delito o si sera otra (Diaz, 2008, p. 3). Por
lo tanto, se plantean algunos elementos clave que deberian considerarse en los SBC para
poder tenerlos como préactica restaurativa. Entre estos elementos, se cuenta primeramente el
contacto con la victima, ya que en Chile eso no es considerado, y es uno de los elementos
principales que se requieren para poder hablar de Justicia Restaurativa. El contacto con la
victima se plantea como bueno por la sensacion de satisfaccion y la de haber alcanzado
justicia con la que queda cuando se hace parte de los procesos, ademéas de los buenos
efectos que puede tener en el infractor en relacion a la reincidencia, estableciéndose una
relacién entre ambos factores (Diaz, 2008, pp. 7, 13 y 16). Diaz cita a Gill Mclvor, en su
texto Sentenced to serve (1991), en donde muestra algunas conclusiones de los estudios
realizados en Nueva Zelanda respecto al cumplimiento de sanciones en beneficio de la

comunidad para adolescentes, sefialando, entre otras cosas, que los jovenes perciben los
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SBC como provechosos en la medida que “puedan adquirir nuevas destrezas o habilidades,
puedan estar en contacto con las personas beneficiarias de su trabajo, y si realizan un
trabajo que perciban como significativamente beneficioso para sus destinatarios” (Diaz,
2008, p. 15). También la doctora sefiala otro de los elementos que mas atrds nombre, la
recomposicion de lazos sociales dafiados, siendo este uno de los enfoques que debe tener
esta sancion, lo que se cumple con el servicio prestado a la comunidad, como una forma de
reparar el dafio, pero ademas de recomponer mutuamente y en conjunto las relaciones
dafadas por el delito, entendiendo ademas que dichos lazos ya estaban descompuestos

desde antes, y que ello es de hecho causa de la comision del acto (Diaz, 2008, p. 17).

En relacién al punto de la responsabilidad que el infractor asume, se afirma que se
requiere: “que el sujeto perciba un nexo causal entre el hecho dafioso y la respuesta; que
reconozca que estuvo mal; que haya tenido la intencion de cometer ese hecho; y por Gltimo,
que la responsabilidad sea equitativa™, es decir, una vision amplia de responsabilidad, en el

sentido de que todas las partes involucradas tienen un grado de ella (Diaz, 2008, p. 20-21).

Diaz plantea en sus conclusiones que la sancion de SBC podria mejorar en su aplicacion
si se le incluyen ciertos componentes, como que el joven tenga contacto con los
beneficiarios del servicio ofrecido; que sienta que el trabajo le brinda nuevas habilidades a
él mismo, que le sea Util; y por altimo, que el trabajo se perciba como una sancién legitima
(Diaz, 2008, p. 23). Y se sefiala ademas que se pueden aumentar los niveles de
cumplimiento a través de la existencia de programas especificos asociados a la
implementacién de la pena, que la cantidad de restitucion (a través del servicio) sea
pequefia, y que el joven sienta que el trabajo es Util a la comunidad y a él mismo (Diaz,
2008, p. 23). Todos estos elementos son claves para poder alcanzar la voluntariedad del
joven en la realizacion del servicio, es decir, que su cumplimiento sea plenamente

intencional, lo que ademas es un requisito establecido por la ley (Diaz, 2008, p. 24).
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CAPITULO DOS: LOS SBC EN LA LEY 20.084.

Luego de haber revisado los aspectos principales de la teoria de la Justicia Restaurativa,
su reciente origen, sus caracteristicas y elementos principales y su aplicacion en la sancion
de SBC, toca en este segundo capitulo revisar y analizar la regulacién de la sancion en la
ley chilena en funcién de lo dicho por ciertos autores de la doctrina nacional y lo explicado

en el capitulo uno.
1) CONTEXTO GENERAL LEY 20.084.

La ley 20.084 que Establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por
infracciones a la Ley Penal, fue promulgada el 28 de noviembre de 2005 y publicada el 07
de diciembre del mismo afio. Esta nueva ley surgié en el marco de la “reforma integral al
sistema de proteccion y justicia de la infancia”, que se sumo a otras reformas legales, como
la creacion de los tribunales de familia, la nueva ley de proteccion de los derechos de los
nifios, la reforma a la ley de subvenciones y la redefinicion organica del Servicio Nacional
de Menores (Berrios, 2005, p. 161). La reforma se dio en un marco generalizado de criticas
al sistema chileno de responsabilidad adolescente vigente a la época (Berrios, 2005, p.
162). Las criticas apuntaban principalmente al aspecto de las garantias y derechos que se
vulneraban con la “Ley de Menores” (ausencia del derecho a defensa, carencia de un real
debate contradictorio sobre el hecho ilicito, y ausencia generalizada de garantias penales), y
al ambito de su ineficiencia para el control de los delitos cometidos por menores (Berrios,
2005, p. 162). Asi, una de las principales fuentes a las que se adecud la nueva ley fue
precisamente la Convencién de Derechos del Nifio (CDN), procurando aplicar sus

principios fundamentales aplicables en materia penal juvenil (Berrios, 2011, p. 165-168).

En la linea de estas mismas criticas, el mensaje de la ley 20.084 (extraido de

https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5762/) se proponia “la completa

reformulacion de las leyes y politicas relativas a la infancia y la adolescencia de modo

de adecuarlas a los nuevos requerimientos juridicos y sociales del pais y, en especial, a los
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principios y directrices contenidos en la Constitucion Politica de la Republica, la

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”®

En relacion a los principios, el mensaje de la ley 20.084 dice que ésta se basa en el
“principio de responsabilidad segun el cual el adolescente es un sujeto que, si bien es
irresponsable, se le puede exigir una responsabilidad especial adecuada a su caracter de
sujeto en desarrollo” (Berrios, 2005, p. 164). También reafirma la vigencia para los
adolescentes del principio de legalidad, el de tipicidad, el de minima intervencién, la
existencia de un sistema de justicia especializado, el interés superior del nifio, y las
sanciones con fines de responsabilizacion, prevencion y orientacion, ademas de aplicar la

privacion de libertad como ultimo recurso.

Finalmente, dentro del marco legal, hay que mencionar el decreto 1378 del ministerio
de Justicia que establece el Reglamento de la ley 20.084, promulgado el 13 de diciembre
del 2006 y publicado el 25 de abril del 2007. Este tiene por finalidad principal regular la
ejecucion de las medidas y sanciones de la ley 20.084. Se sefiala como principios
reguladores de la ejecucion, en el parrafo 1° sobre principios normativos, el del interés
superior del nifio, la igualdad y no discriminacion arbitraria, el derecho a la informacion de
derechos y deberes, el derecho a la asistencia juridica, a peticion, a la confidencialidad y

reserva, entre otros especificos enumerados en el articulo tres.
2) MARCO LEGAL DE LOS SBC.

El articulo once de la ley 20.084 establece la sancion que es objeto de este trabajo, los
servicios en beneficio de la comunidad. Aqui hay que destacar ciertos elementos que

definen el caracter de esta sancion: lo primero es que se trata de actividades no

remuneradas, esto implica que no hay un afan de lucro por parte de quien es sometido a
esta, sino que de servicio. Luego dice que seran prestadas en favor de la colectividad,
aunque sin definir mayormente en esto, por lo que se podria entender tanto como la

comunidad mas cercana al menor infractor, como a una que no tenga directa relacion con

® Més adelante sefiala que la “actual legislacion de menores, en no pocas materias, entra en contradiccion con
disposiciones de la Constitucion y de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”, también que “el sistema
especial de menores ha terminado por desmedrar su posicion juridica” y que existe “un amplio consenso de la necesidad
de reformularlo completamente”.
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él, y dice también que se prestara a personas en situacion de precariedad, de nuevo sin

especificar mayormente, pero segun el cdmo se entiende la palabra, debe verse enfocado
mayormente en el sentido de carencia econémica. En el segundo inciso habla sobre la

duracion de la sancion, que no podra extenderse por mas de cuatro horas diarias, sin

establecer un minimo, y el tiempo total de trabajo debera ser de minimo 30 horas y maximo

120. Ademas, en este inciso se sefiala que el caracter de la sancién deberd ser compatible

con la actividad educacional o laboral que el adolescente realice.

Hay que decir que regulacion de la sancion en la ley es bastante escasa, ya que
solamente se hace referencia directa a ella en este citado articulo 11 de la ley 20.084. No
hay mencién expresa a ella en la ley 20.032, que regula a la red de colaboradores del
SENAME encargados de ejecutar las sanciones de la ley 20.084 y su régimen de
subvencién. Respecto al reglamento de la ley 20.084, sumado a lo ya dicho en el anterior
apartado sobre los principios, éste tiene como principal funcion la de establecer las normas
especificas para regular la ejecucion de las sanciones y medidas impuestas por la ley
20.084, sin embargo, se debe mencionar el hecho de que la mayor parte de su contenido
apunta principalmente a la regulacion de las sanciones privativas de libertad y el
funcionamiento de los centros privativos de libertad (articulo 49 en adelante). Solamente
hay una mencion especifica a la sancion de SBC, contenida en la letra d) del articulo 47 de
la norma, referida al incumplimiento de la sancion impuesta, ordenando que debera
informarse especialmente el incumplimiento consistente en la inasistencia a prestar el

servicio ordenado, para aplicacion del articulo 51 de la ley 20.084.

Sin embargo, el reglamento de la ley 20.084 regula la ejecucién de las sanciones no
privativas de libertad de manera conjunta, en su titulo IV, ademas de hacerse aplicables las
disposiciones comunes a los centros y programas del titulo Ill. Entre estas disposiciones
comunes, se destacan, para los intereses de esta tesis, la del control jurisdiccional de la
ejecucion de las sanciones de acuerdo al articulo 50 de la LRPA (art. 32), la creacion del
expediente de ejecucion necesario para toda imposicion de sanciones o medidas (art. 35), el
registro de los participantes del programa (art. 36), y el informe de cumplimiento de la
sancion (art. 37). Como ya dije, el titulo IV del reglamento regula de manera conjunta la

administracion de sanciones y medidas no privativas de libertad. Lo principal a destacar
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aqui es que el reglamento no regula de manera especifica la ejecucion de ninguna de las
medidas no privativas de libertad, sino que hace entrega de tal funcion a la creacion de
“programas de instituciones colaboradoras acreditadas ante el Servicio Nacional de
Menores, en conformidad a lo dispuesto en la ley n° 20.032 [...] Cada uno de estos
programas estara a cargo de un director que sera el responsable de su ejecucion técnica y
administrativa” (art. 39). El art. 40 le otorga al SENAME el deber de llevar un “registro
actualizado de los programas existentes en cada comuna del pais” que se encargan de

ejecutar sanciones®.

Respecto a la determinacion de esta medida como sancién, deben mencionarse los
articulos 20 de la LRPA en adelante. El art. 20 habla sobre la finalidad de las sanciones,
destacandose aqui dos aspectos, uno de la aceptacion de responsabilidad del menor al
manifestar que estas sanciones tienen la finalidad de “hacer efectiva la responsabilidad de
los adolescentes por los hechos delictivos que cometan”, y otro sobre la finalidad
“socioeducativa amplia y orientada a la plena integracién social”, esto muestra la aplicacién
del principio de resocializacion y de responsabilidad. En el articulo 21 y 23 es que se define
la sancidn que deba aplicarse segln el delito cometido. La regla general es que se aplica la
sancion impuesta por el codigo penal (que actla plenamente de manera sustantiva) con una
rebaja de un grado, y desde ahi se revisa la sancion aplicable (art. 21). Asi, el articulo 23
indica que la sancion de Servicios en Beneficio de la Comunidad se podra aplicar a los
delitos que conlleven una eventual sancion privativa de libertad que llegue hasta los tres
afios, si se superan los tres afios como eventual sancion, se aplican medidas méas gravosas,

como las libertades asistidas y las internaciones en regimenes cerrados y semi-cerrados.**

107 os arts. 42 y 43 son relevantes, ya que establece, primero el art. 42, el deber de “contar con una formacion profesional
compatible, asi como experiencia practica” para los encargados de desarrollar los programas, y tener una “formacion que
le permita desempefiar sus funciones de manera especializada”, mientras que el art. 43 habla del marco de intervencion de
los programas. Este articulo es importante puesto que ordena que el programa debe “desplegar acciones socioeducativas
orientadas a la responsabilizacion del adolescente [...] su habilitacion mediante el fortalecimiento de competencias,
habilidades y capacidades para el desarrollo de un proyecto de vida alternativo; y oportunidades para su insercion social,
mediante actividades como capacitacion laboral, insercion y reinsercion escolar, empleabilidad juvenil y otros programas
socioeducativos”. Por ultimo, se destaca el art. 46 respecto a la participacion de los padres “en el trabajo con el
adolescente” (padres u otro adulto responsable del menor), dandole relevancia al rol de los adultos responsables del
menor.

1 Para la determinacion de la sancién aplicable, el juez debera tomar en cuenta los criterios del articulo 24, que son la
gravedad del delito, la participacion del menor y su grado de ejecucion, las agravantes o atenuantes, la edad el menor, la
extension del mal causado, y la “idoneidad de la sancion para fortalecer el respeto del adolescente por los derechos y
libertades de las personas y sus necesidades de desarrollo e integracion”.
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Por ultimo, cabe mencionar el texto elaborado por el Departamento de Justicia Juvenil
del SENAME el 2017, especificamente por Virginia Mella Pérez, titulado Orientaciones
técnicas programa Servicios en Beneficio de la Comunidad y Reparacién del Dafio. En este
se establecen los elementos principales que deben cumplir los programas elaborados por los
organismos colaboradores del SENAME que se encargan de ejecutar las sanciones de
Servicios en Beneficio de la Comunidad y Reparacion del Dafio, como los principios
orientadores, requisitos para ingresar al programa, formas de término de la participacion,
objetivos perseguidos, etc. Sin embargo, este texto no sera parte del analisis de este trabajo
puesto que me limitaré al analisis legal de la sancion, considerando que este texto no tiene
el mismo peso que la ley, sino solamente a modo de recomendacién por parte del
SENAME.

3) ANALISIS CRITICO. FALTA DE CONTENIDO Y AUSENCIA DE
LOGICAS RESTAURATIVAS.

En este Gltimo nimero de este segundo capitulo pasaré a desarrollar las principales
criticas que se le pueden hacer a la regulacién de los SBC en la ley 20.084 y demas textos
legales relevantes. Vale mencionar aqui que estas criticas fueron ya mencionadas en la
introduccidn de este trabajo como parte de la presentacion del problema, por lo que aqui lo

haré de manera breve y concisa.
a. Escasa regulacion de los objetivos y condiciones de la sancion.

El primer aspecto que hay que destacar es lo que ya mencioné brevemente en el
apartado anterior cuando hice la sistematizacién del marco legal de los SBC, y esto es que
solamente se encuentra regulado en el articulo 11 de la LRPA, sin haber una mayor
mencion dentro de la misma ley ni en el reglamento de esta, ni tampoco en otra norma
especial. Las orientaciones que elabora el SENAME son las que determinan en mayor
detalle las condiciones bajo las que debe cumplirse la sancidn, pero estas no tienen rango
legal ni tampoco de norma administrativa. El articulo 11 de la LRPA solamente se limita a
establecer ciertos contenidos minimos para su ejecucion, pero sin entrar en mayor
especificacion de la misma. Entre estos estan la extension de horas totales minima y

méaxima que debe cumplir el menor, que va desde las 30 a las 120, pero no se especifica
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cudl seria la distribucion de horas diarias de trabajo, ni en los dias en que preferentemente
se trabajard, solamente mencionando que la actividad debe ser compatible con las
actividades educativas o laborales del menor. Esto quiere decir que queda indeterminado
inicialmente cual seria el tiempo en que el menor estaria cumpliendo la sancion, lo cual
podria presentar incongruencias entre la duracion de la eventual sancién que de acuerdo al
coédigo penal se impondria y la duracion total de los SBC. Respecto al horario diario,
solamente se dice que no podran superarse las cuatro horas diarias, pero no se habla de una
duracion maxima semanal, como ocurre en Costa Rica, lo cual podria ser problematico al
imponer la jornada méxima de cuatro horas durante varios dias a la semana. No hay en la
ley una mencién al lugar en que debiese desarrollarse el servicio, definiendo si debiese
abarcar la comunidad en que se cometié el delito u otra que simplemente esté en esa
situacion de precariedad que la ley describe, o si habrd alguna reparacion a la victima
durante la sancién. En esta linea, afirmando la falta de especificacion en la regulacién de
los SBC, se pronunci6 un grupo de expertos del Observatorio Legislativo del Centro UC de
Politicas Publicas, al presentar un informe a la cdmara de diputados en torno a la discusion
del proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil, al sefialar
que “el proyecto desaprovecha la oportunidad de llevar a cabo una regulacion taxativa de la
sancion de servicios en beneficio de la comunidad” (Centro UC Politicas Pablicas, 2018, p.
11). Asi también lo ha manifestado precisamente uno de los autores de este informe, el
profesor Gonzalo Berrios, al senalar “la escasa regulacion legal que existe de su
cumplimiento” (la sancién de SBC) (2011, p. 188).

Y si bien la LRPA manifiesta los principios bajo los que se rige, y su reglamento lo
hace igualmente en relacion a la ejecucion de las sanciones, no hay una mencion especifica
en torno a esta sancion, y principalmente, se omiten cuales son los objetivos y fines
especificos que se persiguen con los SBC, entendiendo que no pueden simplemente hacerse
aplicables los principios y fines generales que manifiesta la ley para sus sanciones, ya que

cada una de estas tiene caracteristicas y elementos distintos.
b. Problemas con el consentimiento del menor.

Todos los elementos ausentes en la regulacion de los SBC tienen importancia cuando se
aprecia el dltimo requisito del articulo 11 de la LRPA, que es el acuerdo del condenado, y
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que en caso de no existir este acuerdo, la sancién debera reemplazarse por una mas gravosa
no privativa de libertad. En este sentido, plantea el profesor Berrios la dificultad existente
para que el menor pueda tener un real consentimiento sobre la sancion aplicada, en funcion
de que los elementos principales que conformaran la sancion no estaran determinados si no
luego de que ésta sea aceptada por el menor (Berrios, 2011, p. 188). Al quedar al arbitrio
del juez, al momento de dictar sentencia, los elementos generales de la sancion, no es
posible pensar en que haya una real e informada voluntad del menor de querer someterse a
esta sancion, ya que simplemente no sabe con certeza a lo que se enfrentara en el futuro. Y
en caso de que no quiera aceptar esta sancién en funcion de la indeterminacion de la
misma, esta serd cambiada por una mas gravosa, lo cual tiene mas bien un caracter de
castigo sobre el menor por el rechazo de la sancion inicial. Dificil es exigirle al menor que
acepte de manera consciente una sancion como esta sin tener claridad respecto a qué dias

deberd cumplirla, en dénde, a favor de quiénes, y otros elementos.
c. Ausencia de légicas restaurativas.

A modo general, lo primero es sefialar que el enfoque restaurativo de justicia no esta
presente de forma expresa en la LRPA ni en normas aledafias, no forma parte de sus
principios ni enfoques. Por lo tanto, en definitiva, la Justicia Restaurativa no se encuentra
en el sistema penal juvenil chileno. Y en particular con los SBC, no hay un contacto directo
con la victima, ni como proceso a la determinacion de la sancion ni en su ejecucion. Pese a
esto, las préacticas especificas que establece la ley podrian de algin modo ser restaurativas o
tener un enfoque asi. En relacion a los SBC, en esta linea se pronuncia Alejandra Diaz, al
decir que los SBC en general tienen un enfoque retributivo, 0 en menos cantidad,
rehabilitador, pero no restaurativo, por lo que este paradigma no es algo usado de manera
comun (Diaz, 2008, p. 1-2). Como ya lo mencioné antes, para Howard Zehr, los SBC son
“potencialmente restaurativos”’, en funcion de que el cobmo se practican actualmente en los
sistemas penales del mundo, no tienen ese enfoque, pero si lo tendrian si es que realmente
se procura una participacion activa de las partes involucradas (lo que ya se ha dicho,
infractor, victima, comunidad) (Zehr, 2010, p. 70), y asi también para Diaz, haciendo uso
del esquema elaborado por McCold y Watchel (2003), los SBC entrarian en la categoria de

“parcialmente restaurativos” , al no incluir a la victima dentro del proceso (Diaz, 2008, p.
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3). Pero en base a estos dos similares planteamientos, se puede plantear que los SBC
podrian ser una préctica plenamente restaurativa en caso de que se incluyeran los elementos

clave para ello.
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CAPITULO TRES: LOS SBC EN EL DERECHO COMPARADO: ESPANA Y
COSTARICA.

Habiendo planteado cuéles son los principales problemas que presenta la regulacion de
la sancion de SBC en la LRPA, pasaré en este capitulo a hacer una breve exposicién de los
principales elementos que conforman el sistema de justicia penal juvenil espafiol y
costarricense, especificamente respecto a la sancién de SBC. Cabe recordar lo ya dicho
anteriormente en este trabajo, que la eleccion de estos paises como parametros de
comparacion para el sistema penal juvenil chileno tiene su justificacion principalmente en
la declaracion que hace el mensaje de la ley 20.084 respecto a la relevancia que tuvieron
ambas naciones al momento de la elaboracion de ésta. Y como segunda cosa, es necesario
aclarar que este sera un analisis comparativo estrictamente legal, por consiguiente, los
elementos usados para trabajar seran los textos legales atingentes a los SBC en materia
penal adolescente de cada pais.

ESPANA
1. CONTEXTO GENERAL LORPM.

El sistema de responsabilidad penal juvenil espaiiol se rige por la ley 5/2000, llamada
Ley Organica de Responsabilidad Penal de Menores (en adelante, LORPM), que entré en
vigencia el 13 de enero del afio 2001 en Espafia. A esto se le suma la entrada en vigencia de
su reglamento el 30 de julio del afio 2004, a través del Real Decreto 1774/2004 del
Ministerio de Justicia, normativa que tiene como objetivo la regulacion de la ejecucion de
las sanciones. De una forma similar a la LRPA chilena (con la presion internacional por la
entrada en vigencia de la CIDN), la LORPM vino a instaurar un régimen de justicia juvenil
de caracter educativo y responsabilizador en Espafia (Blanch et al, 2017, p. 10; Gonzalez,
2012, p. 43).

En relacion a esto Gltimo, corresponde partir diciendo que mientras en nuestro pais se
instalo un sistema penal especial de adolescentes recién en el afio 2006 con la LRPA, en
Espafia esto ya existia desde antes de la LORPM del 2001, aunque con ciertas deficiencias
que era necesario adaptar y mejorar en funcion del avance de la justicia penal de

adolescentes (Gonzalez, 2012, p. 42-44). Esto llevo a que en 1992 se aprobara la ley
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4/1992, que adoptd algunas de las garantias que el derecho internacional de los derechos
humanos estaba planteando como requisito de la justicia penal adolescente, primando asi un
enfoque sancionador-educativo, ademas de hacer extensivas las garantias contenidas en la
constitucion de dicho pais para la justicia penal de adultos a la justicia penal adolescente
(Gonzélez, 2012, pp. 45-46)*2. Sin embargo, la ley 5/2000 del afio 2001 adoptd otras
importantes medidas con marcados intereses desjudicializadores, como la mediacion como
una alternativa a la via judicial, la reparacion del dafio, la reparacion de la victima y la
extraccion del menor de la justicia penal formal, reduciendo las sanciones y prefiriendo vias
alternativas, y predominando siempre como principio rector el interés superior del menor
(Gonzélez, 2012, p. 47).

En el nimero 6 de la exposicion de motivos de la ley 5/2000, se declaran algunos de los
principios que inspiraron la elaboracion de ésta, destacando la “naturaleza formalmente
penal pero materialmente sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas
aplicables, el reconocimiento expreso de todas las garantias que se derivan del respeto de
los derechos constitucionales y de las especiales exigencias del interés del menor®

2. MARCO LEGAL DE LOS SBC.

En el nimero 15 de la exposicion de motivos de la LORPM se menciona la sancién de

SBC vy los elementos principales de ésta, que son el necesario consentimiento del menor

para imponer la sancion, la obligacién de determinar previamente el nimero de sesiones a

cumplir, que sea en beneficio de la colectividad en su conjunto 0 en personas en situacion

de precariedad y que, preferentemente, la naturaleza de la actividad realizada tenga relacién

con los bienes juridicos afectados por el delito. Luego en este nUmero, se dan a conocer los

objetivos que se buscan con la imposicion de la norma, diciendo que “el menor ha de

comprender, [...] que la colectividad o determinadas personas han sufrido de modo

12 Esta ley marcé el rumbo para la posterior aprobacién de la ley 5/2000, que es la vigente actualmente, porque adopté por
primera vez los principios que el derecho internacional de los derechos humanos estaba exigiendo, dejando atras las
visiones retributivas y punitivas que existian previamente (Gonzalez, 2012, p. 46). En esta linea, incluyd, por ejemplo, el
derecho a recursar, el derecho a un proceso contradictorio, la separacion de funciones de investigacion y juzgamiento, la
ampliacion del abanico de sanciones aplicables, entre otras. (Gonzélez, 2012, p. 45-46).

¥a LORPM sufrié una modificacion en el afio 2006 mediante la ley Organica 8/2006 del 04 de diciembre, entrando en
vigor el 05 de febrero de 2007, que se considera contradictoria con los principios que regian al sistema de manera inicial,
ya que tuvo (la reforma) un enfoque punitivo-represivo, distinto al enfoque educativo-responsabilizador de la ley
originalmente (Blanch, 2017, p. 10).
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injustificado unas consecuencias negativas derivadas de su conducta [...] actu6 de modo
incorrecto, que merece el reproche formal de la sociedad, y que la prestacion de los trabajos

que se le exigen es un acto de reparacion justo”.

Ya en el contenido de la ley, la sancién de SBC esta definida en la letra k) del articulo
7.1 del Titulo Il sobre la definicion de las medidas susceptibles de ser impuestas a los
menores y las reglas generales de determinacion de las mismas. La redaccion de esta letra
contiene elementos similares al chileno y son los mismos que se nombraron inicialmente en
la parte de la exposicion de motivos de la ley, pero es bastante breve, ya que es en el

reglamento en donde se encuentra el detalle de su regulacion. Aqui solamente se sefala,

reiterando lo dicho antes en la exposicion de motivos, el elemento del consentimiento del

menor para la imposicion de la medida, el que consista en actividades no remuneradas y

que deben apuntar a un interés social o a personas en situacion de precariedad (no

menciona la preferencia de que se relacionen la actividad y los bienes juridicos afectados
por el delito). Otros elementos de la imposicion de la medida se regulan de forma repartida
en otros articulos de la ley.

La duracion de la medida esta en el articulo 9, sobre el régimen general de aplicacion y
duracion de las medidas. En el 9.1 se menciona que a los hechos calificados como faltas, se
les podra imponer una sanciéon de SBC de duracion méxima 50 horas, y luego en el 9.3 se
sefiala como regla general que la medida de SBC no podra superar las 100 horas. Sin
embargo, en el articulo 10 de reglas especiales de aplicacion y duracién de las medidas, se
establecen dos directrices que para estos efectos importan, contenidas en las letras a) y b)
del 10.1, ambas bajo los supuestos de delitos mas graves, que indican que si el menor tiene
14 o 15 afios al momento de cometer los hechos, la medida de SBC puede alcanzar las 150

horas, y si tiene 16 0 17 afios, puede llegar a las 200 horas™.

Sobre la determinacion de la pena, la ley 5/2000 establece en el articulo 8 el principio
acusatorio, que consiste en que el Juez “no podrd imponer una medida que suponga una
mayor restriccion de derechos ni por un tiempo superior a la medida solicitada por el

Ministerio Fiscal o por el acusador particular”. EI 7.3 sefiala que para la eleccion de la

1% Al igual que en la ley chilena, no hay mayores descripciones sobre la ejecucion de la medida en la LORPM, ya que ésta
se remite al reglamento para esos detalles.
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medida “se debera atender de modo flexible, no s6lo a la prueba y valoracién juridica de los

hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la

personalidad y el interés del menor”, elementos que en la ley chilena estdn contenidos en el

articulo 24, como directrices para la eleccion de la medida aplicable por el juez.

Otros dos puntos importantes para la determinacion de la medida aplicada, son el
informe del equipo técnico, cuestion contenida en el articulo 27 de la ley, y la conformidad
del menor con la medida, contenida en el articulo 36. El informe del equipo técnico es
requerido por el Ministerio Fiscal durante la fase previa a la audiencia de juicio, y debera
ser entregado en un plazo de 10 dias, prorrogables por no mas de un mes en casos de mucha
complejidad™. El articulo 36 regula la conformidad del menor, trdmite que parte con la
informacion que hace el secretario judicial al menor sobre las medidas solicitadas en su

contra por el Ministerio Fiscal y los hechos en los que se fundan®® 7.

En el capitulo 111 del reglamento, sobre las reglas para la ejecucién de las medidas, se
establecen las reglas comunes para todas las sanciones de la LORPM. En el articulo 6 se
nombran los principios inspiradores de la ejecucion de las medidas, enumerando 10
directrices generales, entre las destaco el “interés superior del menor, el respeto al libre
desarrollo de la personalidad del menor, la aplicacion de programas fundamentalmente
educativos que fomenten el sentido de la responsabilidad y el respeto por los derechos y
libertades de los otros, y la prioridad de las actuaciones en el propio entorno familiar y
social”. En el articulo 7 se menciona de modo general la plena aplicacién de todos los
derechos vy libertades que la Constitucion, los tratados internacionales y el resto de leyes

reconozcan a las personas. Un punto importante previo al inicio de la ejecucion de la

15 El informe contendra detalles sobre la “situacion psicoldgica, educativa y familiar del menor, asi como sobre su entorno
social, y en general cualquier circunstancia relevante a los efectos de la adopcion de alguna de las medidas previstas” en la
ley, ademas, se podra proponer aqui una intervencion socio-educativa sobre el menor, una actividad reparadora o de
conciliacion con la victima, e incluso sugerir no seguir adelante con el procedimiento, por considerar suficiente el
reproche producido por los tramites ya efectuados, evidencias del principio desjudicializador que inspira la ley.

16 - . . . ..

El Juez le pregunta al menor si se declara autor de los hechos y si estd de acuerdo con las medidas solicitadas y la

responsabilidad civil, de estarlo, el Juez dicta sentencia de conformidad de inmediato, si rechaza la medida solicitada,
solamente se revisara este punto en la audiencia, enfocandose la prueba en ello.
1 por dltimo respecto a la LORPM, cabe destacar el articulo 49 sobre los informes de ejecucion, obligando a la entrega de
informes del avance en la ejecucion de la medida sobre el menor cuando el Ministerio Fiscal, el Juez de Menores o el
defensor del menor lo requieran, y el articulo 50, sobre quebrantamiento de la ejecucion, en que se sefiala que
quebrantada una medida no privativa de libertad, ésta puede ser reemplazada por otra de la misma naturaleza, o por un
internamiento en régimen semiabierto, de manera excepcional. Aqui hay una diferencia importante con el sistema chileno,
ya que éste determina en la ley 20.084 de manera especifica cudl puede ser la medida impuesta en caso de
quebrantamiento de la originalmente impuesta.
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medida es la elaboracion del programa individualizado de ejecucion que regula el articulo
10, que en el caso de las medidas no privativas de libertad, deberd formularse en el plazo de
20 dias desde la designacion del profesional a cargo de la ejecucién de la medida. Este se

regula mas adelante de forma especifica para los SBC.

El articulo 20 del reglamento detalla la medida de prestaciones en beneficio de la
comunidad. Encarga primeramente a las entidades publicas (equivalentes a los organismos
colaboradores del SENAME en Chile) el deber de “proporcionar las actividades de interés
social o en beneficio de personas en situacion de precariedad” para la ejecucion de la

medida. En el numero dos sefiala los requisitos generales que deben cumplir las

actividades, algunos nombrados también en la LORPM, que son, tener un interés social o

realizarse _en beneficio de personas en situacion de precariedad; relacionarse,

preferentemente, con la naturaleza del bien juridico lesionado por los hechos cometidos por

el menor; no podran atentar a la dignidad del menor; y no estaran supeditadas a la
consecucion de intereses econdémicos. El 20.5 indica que la jornada no podra exceder de 4
horas diarias si el menor no alcanza los 16 afios, y que ésta podra elevarse a 8 horas si es
mayor de esa edad. En el 20.6 se habla sobre el principio de flexibilidad, que tiene el fin de
hacer compatible la sancion con las actividades diarias del menor, y que ordena que en
ningun caso pueda interferir con la ensefianza bésica obligatoria. Para ello, el profesional
designado para la ejecucién deberd entrevistarse con el menor “para conocer sus
caracteristicas personales, sus capacidades, sus obligaciones escolares o laborales y su
entorno social, personal y familiar, con la finalidad de determinar la actividad mas
adecuada” (20.7). Es en esta entrevista en donde se le ofertard al menor las posibles plazas
disponibles para su ejecucion, con “indicacion expresa de su contenido y los horarios
posibles de realizacion” (20.7). El profesional designado debe ademas desarrollar el
programa individualizado de ejecucion, el que debera contener “las actividades a realizar,

su cometido, el beneficiario, el lugar de realizacion, la persona responsable de la actividad,

el numero de horas de cada jornada, el horario y el consentimiento expreso del menor a

realizar dichas actividades en las condiciones establecidas” (20.8). Este aspecto es relevante
ya que se requiere del consentimiento del menor para poder establecer cada una de las
condiciones y de la aprobacion judicial para dar inicio a la ejecucién de la medida. En el

ultimo punto 9 se sefiala un elemento relevante en relacion al consentimiento expresado por
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el menor, ya que éste puede no aceptar la propuesta, sobre las actividades a realizar o las
condiciones de éstas, las que deberan ser modificadas, pero en caso de que no haya otras
alternativas aceptadas, se presentara el asunto al juez, quien deberd resolver. Este es un
asunto de relevancia en relacién a Chile, en que no se da la posibilidad de un

consentimiento informado del menor.

Por ultimo, del reglamento me parece relevante destacar lo dicho en los articulos 12,
sobre la creacion de un expediente personal del menor en la ejecucion de la medida; 13,
sobre los informes durante la ejecucion, remitidos al juez de menores y al Ministerio
Fiscal, y que en la medida de SBC en especifico, se elaboraran y presentaran cada 25 horas
si la medida es igual o inferior a 50 horas, y cada 50 horas si la duracion de la medida es
mayor, ademas de la elaboracion de un informe final dirigido al juez y al Ministerio Fiscal;
14, sobre incumplimientos, en que se define que incumplimiento en las medidas no
privativas de libertad sera la ausencia a la entrevista inicial o el de cualquiera de las
obligaciones que la ley le impone segun el articulo 7 de la LORPM; y 15, sobre la revision
de la medida por conciliacién, en que se otorga la facultad al menor de querer conciliarse
con la victima o repararle el dafio, en cualquier momento de la ejecucion de la medida

original, lo que supondria una salida alternativa a la medida impuesta.

COSTARICA

Habiendo analizado someramente los aspectos principales del sistema de
responsabilidad penal juvenil en Espafia y especificamente la regulacion que hace sobre los
SBC, toca el turno ahora de Costa Rica. La estructura sera la misma usada para Espafa, con
la salvedad de que en el caso de Costa Rica se analizarg adicionalmente la nueva ley de
Justicia Restaurativa aprobada en julio de este afio 2018, en torno al impacto que pueda
tener en el sistema penal adolescente de este pais. Para esto Gltimo, hay que tener en cuenta
que por lo reciente de la ley, no existen ain analisis doctrinales hechos por académicos de
dicho pais, por lo que intentaré mostrar los aspectos esenciales de la ley que puedan tener

influencia en materia penal adolescente
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1. CONTEXTO GENERAL LJPJ.

El sistema de justicia penal adolescente en Costa Rica se rige esencialmente por la Ley
7576 de Justicia Penal Juvenil (LJPJ) de abril de 1996, y como norma complementaria, se

aprobo la Ley 8460 de Ejecucion de las Sanciones Penales Juveniles (LESPJ) el 2005.

Los contextos previos a la entrada en vigencia de las leyes de justicia juvenil son
similares a los paises comentados en que se han dado estas reformas y, naturalmente, en
Costa Rica ocurrié una situacion similar a la que ya se relatd antes respecto a Chile y a
Espafia. En esta linea, previo a 1996 no existia en el pais caribefio un sistema de
responsabilidad penal adolescente que cumpliera con los nuevos estandares que se estaban
manejando en el ambito internacional, especialmente con la entrada en vigencia de la
CIDN, vy al contrario, existia una vision cimentada sobre la “Doctrina de la Situacion
Irregular”, y se pasaban a llevar de manera sistemética los derechos humanos de los
menores de edad (UNICEF, 2000, pp.11-12). La LJPJ, influenciada por el modelo de
responsabilidad penal adolescente de Brasil (el Estatuto del Nifio y Adolescente de 1990),
surgié como una respuesta a la coyuntura que se habia creado en el pais principalmente por
los medios de comunicacion, dando una imagen de permanente inseguridad y aumento de la
criminalidad, especialmente de los adolescentes, con una apariencia de impunidad de los
infractores y falta de proteccion sobre la ciudadania (UNICEF, 2000, pp. 39, 95). Frente a
este supuesto aumento de la criminalidad, se hicieron reformas penales con caracter urgente
qgue aumentaban las penas por los delitos, a través de la Ley de Aumento de las Penas
(1994) y el Proyecto de Ley de Reformas Penales Urgentes (1995) (UNICEF, 2000, p. 95).
Carlos Tiffer (texto Ley de Justicia Penal Juvenil dentro de los modelos tedricos de politica
criminal y fuentes legales, en UNICEF, 2000, pp. 91-180), manifiesta que todas estas
cuestiones respecto al supuesto aumento acelerado de la criminalidad adolescente y la
inseguridad ciudadana, no eran comprobadas empiricamente, y mas bien se sustentaban en
la imagen que la prensa y ciertos grupos politicos apoyaban, proponiendo un aumento de
las penas privativas de libertad frente a otras sanciones alternativas, con un claro enfoque
punitivo y autoritario (UNICEF, 2000, p. 96). La nueva ley se bas6 en la “Doctrina de la
Proteccion Integral”, procurando una proteccion legal y social, proponiendo un modelo

responsabilizador como respuesta, e incluyendo garantias procesales minimas, como el
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derecho a defensa, la presuncién de inocencia y el juzgamiento por una justicia
especializada (UNICEF, 2000, p. 98). La ley se basa en la prevencion especial como
politica criminal, procurando enfocarse en la rehabilitacion del menor y su reincorporacion
a la sociedad, a través de medidas con fines socioeducativos, y también aplicando
fuertemente el principio de intervencion minima a traves de medidas desjudicializadoras,
como el criterio de oportunidad reglado especialmente por esta ley, la conciliacién y la
suspension del proceso a prueba (UNICEF, 2000, pp. 103-106).

No obstante lo anterior, en junio de este afio 2018 se aprobd en Costa Rica la ley 9582
de Justicia Restaurativa. Esta viene a instaurar los principios de la Justicia Restaurativa en
la resolucion de los conflictos penales, elaborando un proceso judicial especial en materia
penal de adultos y otro para adolescentes. Por lo tanto, se modificaron varios articulos de la
LJPJ y la LESPJ inclusive, sin embargo, en el siguiente apartado, revisaré la legislacion
hasta antes de esta modificacion, ya que la ley se aprobd recientemente, y ella misma sefiala
en sus disposiciones transitorias que entrard en vigencia seis meses después de su
publicacién oficial, ademés de la posibilidad de nuevas modificaciones (ver en:
https://www.nacion.com/el-pais/politica/carlos-alvarado-firma-ley-de-justicia-
restaurativa/OLSUDSWLIJC5BB4UQFRKOSBOGM/story/), para luego hacer un breve

analisis sobre esta nueva normativa de forma apartada.

2. MARCO LEGAL DE LOS SBC.

La ley 7576 de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica parte en su articulo 7 con una breve
descripcion de los principios rectores en que se fundamenta, destacando “la proteccion
integral del menor, su interés superior, [...] y su reinsercion en su familia y la sociedad”, y
en el capitulo 11 del Titulo Primero, hace una enumeracién con una breve descripcion de los
derechos y garantias fundamentales que deben regir la actuacion de la justicia penal
juvenil. Es de destacar también el articulo 44 de la ley, en que se sefiala que el proceso
tendré como objetivo “establecer la existencia de un hecho delictivo, determinar quién es su
autor o participe y ordenar la aplicacion de las sanciones correspondientes. Asimismo,

buscara la reinsercién del menor de edad en su familia y en la sociedad”.
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La sancion de SBC esta definida en el articulo 126 de la LJPJ. Esta consiste en “realizar

tareas gratuitas, de interés general, en entidades de asistencia, publicas o privadas, como

hospitales, escuelas, parques nacionales y otros establecimientos similares”. En su inciso

segundo, se destacan ciertos elementos clave, como que se asigne “segun las aptitudes de

los menores de edad”, definiendo que la jornada méxima sera de ocho horas semanales,

“los sabados, domingos y dias feriados o en dias hébiles, pero sin perjudicar la asistencia a
la escuela o la jornada normal de trabajo”. Respecto a su duracion, el inciso tercero sefiala
que los servicios “deberan prestarse durante un periodo maximo de seis meses”, sin poner
matices y dejando claro el limite maximo. No obstante, en el ultimo inciso del articulo, se
manifiesta que “la medida se mantendra durante el tiempo necesario para que el servicio
fijado se realice efectivamente o sea sustituido”. Es decir, la duracion de la medida estara
sujeta al cumplimiento efectivo del servicio. Un elemento importante que no esta presente
en la ley costarricense, mas si en la chilena y en la espafiola en que se enuncia como

requisito, es el acuerdo del menor para aceptar la imposicién de esta sancion.

Sobre la determinacion de la sanciéon, el articulo 122 enumera seis elementos para
determinar la sancion aplicable'®. Este aspecto se acerca mas a la norma chilena,
especificamente a su articulo 24, utilizando un estilo distinto al espafiol, en que se enuncian
principios que el juez debe seguir (articulo 7.3 y 8 de la LORPM), mientras en las leyes de
Chile y Costa Rica se hace una enunciacion taxativa sobre los criterios que el juez debe

tomar en cuenta para determinar una sancion.

La ley ademas presenta reglas importantes para la ejecucién de las sanciones en el
Capitulo 111 del mismo Titulo 1V. Se destaca especialmente el articulo 134, que sefiala la
obligacion de formular un “plan individual de ejecucion para cada sentenciado”, que debera
contener “todos los factores individuales del menor de edad para lograr los objetivos de la
ejecucion”. Ademas, los articulos 135 y 136 establecen la competencia y funciones del Juez
de ejecucion de las sanciones, en que se le otorga labores de fiscalizacion sobre la medida.
Es relevante aqui también mencionar el articulo 133, que se refiere a los objetivos de la

ejecucion, sefialando que “deberd fijar y fomentar las acciones sociales necesarias que le

18 . . -z i -z

Vida del menor antes de la conducta punible; comprobacidn del acto delictivo; comprobacion de que el menor ha
participado en el hecho; capacidad para cumplir la sancién, asimismo, la proporcionalidad, racionalidad e idoneidad de
ésta; edad del menor y sus circunstancias personales, familiares y sociales; y los esfuerzos del menor por reparar los dafios
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permitan al menor de edad, [...] su permanente desarrollo personal y la reinsercion en su

familia y la sociedad, asi como el desarrollo de sus capacidades”, sumado al articulo 123,

en que se enuncian los objetivos de las sanciones, que “deberan tener una finalidad

primordialmente educativa y aplicarse, en su caso, con la intervencion de la familia”.

La ley de Ejecucion de Sanciones Penales Juveniles parte en su capitulo Il nombrando
los Principios Generales de la ejecucion, como la legalidad, la tipicidad, la
proporcionalidad y el interés superior de la persona joven. El articulo 8 de la ley reitera lo
dicho por el articulo 133 de la LJPJ, respecto a los objetivos de la ejecucion, agregando

solamente el elemento de la responsabilidad.

El articulo 10 de la LESPJ regula el plan de ejecucion, sefialando que previo al inicio de
la ejecucion de la sancion, “se elaborara un plan individual para cumplirla, el cual debera
ser discutido con la persona joven, y se le dara audiencia al defensor o a la defensora para
que se pronuncie al respecto”. En el mismo articulo se le entrega la elaboracién del plan a
la Direccidon General de Adaptacion Social (desde ahora, la Direccion), organismo del que
se detallan sus funciones en el articulo 21 de esta misma normativa, entregadndosele la
responsabilidad de ejecutar las sanciones penales juveniles, creando los planes de
ejecucion, implementando los proyectos y actividades, informando al juez de ejecucion,
velando por el respeto de los derechos fundamentales de los menores, dando seguimiento a
las sanciones, entre otras funciones. Esta institucion es un organismo de caracter
administrativo, que tiene funciones similares a las del SENAME en Chile, entendiendo que
la ley les otorga a ambos organismos el deber y responsabilidad de la ejecucién de las
sanciones penales juveniles. El plan individual deberd contener “una descripcion clara de
los pasos por seguir y de los objetivos pretendidos con la sancion correspondiente”. Se
establece como plazo especial para la elaboracidn del plan en sanciones ambulatorias el de

un mes desde la firmeza de la sentencia (inciso tercero articulo 10)*°.

18 E] artfculo 11 ordena a la Direccidn revisar el plan cada tres meses minimo, en el 12, se establece el deber de informar
al menos trimestralmente al juez de ejecucidén de sanciones penales juveniles, “sobre los avances u obstaculos para el
cumplimiento del mismo”, y por ultimo en el articulo 13, se ordena a la Direccién “procurar el mayor contacto con los
familiares de la persona joven sancionada”, informando minimo cada tres meses a la familia sobre el cumplimiento, el
desarrollo y las ventajas o desventajas del plan.
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El titulo 11 de la LESPJ se encarga de regular la ejecucion en especifico de las sanciones
ambulatorias, divididas por la LIJPJ en socioeducativas y en drdenes de orientacion y
supervision. Los articulos 34 y 35 se refieren a la sancion de SBC. El articulo 34 parte con
la citacion que debera realizarse por la Direccion hacia el menor una vez que esté firme la
sentencia que establece la sancion, para la elaboracion del plan de ejecucién. Se enumeran
cinco requisitos minimos que debera contener el plan y que se deberan acordar con el
menor en esta reunion, que son “el lugar donde debera realizarse este servicio, el tipo de
servicio, el encargado de la persona joven, el horario diario en que deberd cumplirse, y el

mecanismo y la metodologia con los que se evaluard” la sancion y sus objetivos. Aqui hay

una situacion similar a la chilena, en que el programa individualizado de cada menor
sentenciado se elabora una vez que se establecieron los SBC como sancion, por lo tanto, no
hay un conocimiento por parte del menor previo a la imposicion de la medida sobre las
condiciones en que se cumplird ésta, ya que los elementos de duracion, el donde, el quién y
hacia quién, seran determinados una vez que se le impuso la medida en la sentencia. Si bien
la LJPJ no establece como requisito de esta medida el acuerdo del menor con ella, si es un
elemento relevante el conocimiento del detalle o caracteristicas principales de la sancién
por parte del sentenciado, previamente a la condena, especialmente en los SBC y desde una
mirada de Justicia Restaurativa, que como se ha dicho ya en este trabajo, requieren una
conciencia del menor respecto de la sancion que se le aplicara y su deseo de realizarla. El
articulo 107 de la LJPJ establece los requisitos del escrito de sentencia que elabora el

tribunal, y en su letra f) habla de “la determinacion clara, precisa y fundamentada de la

sancion impuesta. Deberdn determinarse el tipo de sancion, su duracién y el lugar donde

debe ejecutarse”, en funcion de este articulo, en relacion a los SBC, podemos acordar que
seria necesario determinar al menos los elementos esenciales para su cumplimiento, como
el lugar en que se realizard (dicho por el articulo mencionado), por lo menos el area
geografica, la duracion total de la medida y de las jornadas diarias, estableciendo un rango
de horas en que podria fluctuar y una sugerencia de los dias en que deberia hacerse, ademas
del caracter que deberia tener el trabajo realizado. Pero incluso en este caso el menor no
tiene conocimiento previo de la caracterizacién de la medida, ademas de no regularse
especificamente sobre los SBC. En su inciso final, el articulo 34 sefiala que “en todos los

casos, el servicio debera estar acorde con las cualidades y aptitudes de la persona joven y

47



fortalecer, en ella, los principios de la convivencia social”, reafirmando el principio de
reinsercion social que persigue la sancion. El articulo 35 se refiere a la parte administrativa
de la sancién®. Por Gltimo, menciona la preferencia que deben tener los “programas
comunales del lugar de origen de la persona joven o su lugar de residencia”, como una

directriz a la hora de escoger la actividad a realizar por el menor.

Finalmente, cabe destacar de la LESPJ, los articulos 23, sobre el expediente de
ejecucion que debe elaborarse en torno a la sancion, y 29, relativo al incumplimiento
injustificado de sanciones no privativas de libertad, en que se sefiala directamente a la

privacion de libertad como la consecuencia del incumplimiento.
3. LEY DE JUSTICIA RESTAURATIVA.

La ley de Justicia Restaurativa (ley 9582) fue aprobada por la Asamblea Legislativa de
Costa Rica el 18 de junio del presente afio. Sufrio ciertas modificaciones en noviembre, y
adn no ha entrado en vigencia (ver en:

http://www.diarioextra.com/Noticia/detalle/375875/diputados-aprueban-ley-de-justicia-

restaurativa). Naturalmente, producto de lo reciente de esta normativa, no ha habido un
trabajo doctrinal de la academia del mencionado pais al respecto, por lo que en esta tesis
haré uso de lo dicho por el proyecto de ley (expediente n° 19.935) y el texto mismo de la

ley, limitando el andlisis a lo relevante para efectos de este ensayo.

El proyecto de ley de Justicia Restaurativa, expediente n° 19.935, hace una exposicion
de los motivos de la creacion de esta ley y los objetivos principales que persigue. Sefiala

que la iniciativa:

...tiene por objeto establecer con caracter permanente y con caracter
nacional la elaboracion, aplicacion y evaluacion de politicas y procesos de
Justicia Restaurativa como un medio de resolucion alterna de conflictos [...]
que contribuya a la solucion judicial de conflictos juridico penales y penales

juveniles con una mayor humanizacién, propiciando un abordaje integral

PEstablece que las entidades sin fines de lucro que quieran participar en la ejecucion de ésta deberan comprobar la
idoneidad de los programas que ofrecen ante la Direccion General de Adaptacion Social, la cual debera autorizar y
supervisar a estas entidades, entidades que se mencionan en el articulo 14 como drganos encargados de la ejecucion,
ademas se destaca la funcion fiscalizadora de la Direccidn sobre estas entidades.
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que atienda las necesidades individuales y colectivas de las partes, y
proporcione a la victima un espacio para obtener una reparacion o

restitucion del dafo sufrido.

La justificacion de la normativa se basa principalmente, segun la exposicion del proyecto,
en el avance del reconocimiento de la Justicia Restaurativa en materia internacional y la

sugerencia de su aplicacion (Expediente 19.935, 2018, pp. 4-15).

Como antecedentes previos, en Costa Rica se habia creado el programa de Justicia
Restaurativa en el afio 2012 (Expediente 19.935, 2018, p. 15). De ahi el programa funcion6
con regularidad, y obtuvo buenos resultados en general, entre los que se destacan contribuir
a “soluciones mas integrales, realistas, eficaces, con mejores resultados y mayor eficiencia
en el tratamiento del delito”, e incluso se le atribuye disminuir la brecha de pobreza al

reintegrar a las personas ofensoras a la comunidad (Expediente 19.935, 2018, p. 25).

La ley parte en su articulo uno sefialando el objeto de ésta, manifestando que es “la

participacion activa de las partes intervinientes, a fin de restaurar los dafios a la victima,

procurar la insercion social de la persona ofensora, con soluciones integrales y promover la
paz social”. El articulo dos sefiala que habra un procedimiento en materia penal, penal
juvenil y uno contravencional. En el articulo cuatro se enumeran los principios que rigen a
la ley, entre los que destaca la insercion social, el caracter no contencioso de los
procedimientos, el reconocimiento y reparacién del dafio causado por el hecho delictivo, la

responsabilidad activa del ofensor, la voluntariedad de la participacion, entre otros,

mientras que el articulo cinco enumera los valores de la Justicia Restaurativa:

comunicacion, colaboracién, humanismo, responsabilidad, solidaridad, tolerancia, paz,

entre otros. Respecto a lo visto en el primer capitulo de este trabajo, se evidencia que hay
una concordancia entre lo que parte de la doctrina ha planteado en materia de Justicia
Restaurativa, considerando la inclusion de principios como el de responsabilidad activa, la

voluntariedad de la participacion, la solidaridad y la colaboracion (Zehr, 2010).

El capitulo I del Titulo Il de la ley regula las partes intervinientes en los procedimientos

restaurativos, dedicando normas especificas a las victimas usuarias de estos mecanismos, a
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los ofensores y a las comunidades, y a los derechos y deberes de cada una de estas®'. Estas
son las tres partes que se plantean en la doctrina como los interventores de los procesos
restaurativos, que trabajan en conjunto para lograr acuerdos en torno a los hechos delictivos
cometidos (Zehr, 2010, pp. 20-30). Sin embargo, se debe sefialar que si bien el concepto de
victima es amplio en esta ley, al hacerlo extensivo a los familiares de ésta en casos de su
ausencia, no ocurre lo mismo con el de comunidad, al requerir que los grupos que quieran
participar de los procedimientos formen parte de la Red de Apoyo de Justicia Restaurativa,
siendo principalmente instituciones publicas y organizaciones privadas sin fines de lucro.
De esta forma, no se aceptan las comunidades “informales” que podrian rodear al menor y

verse afectadas por el delito cometido, como organizaciones vecinales, deportivas u otras.

El capitulo 11l del mismo Titulo Il sobre procedimientos restaurativos, regula el
Procedimiento Juvenil Restaurativo. La ley no hace referencia directa a los circulos o las

conferencias, pero las caracteristicas del procedimiento son esencialmente idénticas a estas.

En el articulo 29 se enumeran seis requisitos de procedencia del procedimiento, no
copulativos®. Vale mencionar que la iniciativa para solicitar el procedimiento restaurativo
les corresponde tanto a la victima y la persona ofensora, ademas de las autoridades. El
articulo 30 menciona los requisitos de admisibilidad, que son que haya terminado la
investigacion del Ministerio Publico y sea procedente segun el articulo anterior. Y por
ultimo el articulo 31 habla sobre los requisitos de viabilidad, que se mencionan como
“condicion necesaria para tramitar la causa” (inciso 1), en este caso de forma copulativa.
Aqui se presentan cuestiones que tienen que ver con subjetividades del menor involucrado
y de la victima afectada. Entre estas esta, primeramente, la comprensién del menor de los
“hechos y pruebas que le incriminan en el hecho delictivo”, que acepte de forma voluntaria

el procedimiento, y tenga disposicion a asumir el “reconocimiento y la responsabilidad

2! De las victimas: las letras b), sobre el derecho a la reparacién del dafio, g), sobre la voluntariedad del proceso, y j),
sobre el derecho a la participacion activa en el procedimiento (articulo 9); persona ofensora: letras c), sobre participacion
voluntaria en el procedimiento durante toda su duracidn, 1), sobre el deber de asumir una responsabilidad activa y la
disposicion a la reparacion del dafio, y fi), que contiene el deber de cumplir los acuerdos de la reunién restaurativa
(articulo 11); de la comunidad: la letra b) sobre la participacion activa en la reunion restaurativa (articulo 13). Estos son
los principales elementos que deben estar presentes en la Justicia Restaurativa, como la voluntariedad, la participacion
activa y la responsabilidad del ofensor (Zehr, 2010).

22 ge acepta el procedimiento restaurativo cuando es procedente la conciliacién segun la LIPJ, previamente al pleito e
incluso durante la etapa de juicio, también durante la ejecucion de la sancién, a efectos de modificarla, ademas de
admitirse en el procedimiento especial abreviado. Finalmente, la letra f) indica que procedera “cuando cumpla con los
requisitos de admisibilidad y viabilidad establecidos en esta ley”.
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activa en la reparacion del dafio”. Este punto es muy importante que sea elevado como un
requisito de viabilidad, ya que uno de los elementos esenciales de la Justicia Restaurativa
es el que el ofensor tenga comprension del dafio y quiera repararlo. EI segundo requisito de
viabilidad va en la misma linea, al exigir que el menor “acepte, de manera voluntaria e
informada, tramitar la causa” en Justicia Restaurativa. El tercer punto se refiere a la

comprension de la victima sobre el proceso y su relevancia para la reparacion del dafio®.

En el articulo 39 se regula el desarrollo de la reunidn restaurativa propiamente tal. La
reunion serd dirigida por la persona facilitadora “en coordinacion con la persona
cofacilitadora con apego a la metodologia disefiada para promover el dialogo”. Desde el
inicio, dicta el inciso segundo, “se debera promover un dialogo entre los intervinientes para
identificar el dafio causado y la forma de repararlo”. Se enumeran ocho puntos guia que
debe sequir la persona facilitadora para llevar a cabo el proceso. Los primeros tres puntos
se enfocan en la presentacion personal de las partes y que cada una indique el rol que
representa, se da el resumen de los hechos investigados en la causa y la importancia de la
reunion, y la explicaciéon de los “lineamientos, objetivos, valores y principios de Justicia
Restaurativa”. Luego de esta introduccion, se plantean las preguntas correspondientes a
cada parte, para que exprese cada una la “reaccion en el momento de la comisién de los
hechos delictivos [...] como también las percepciones y emociones que giran en torno al
dafio causado, y deberdn manifestar la forma de reparacion del dafio”, es decir, deben decir
como se les afectd a cada uno el delito, y también plantear qué seria para ellos una
reparacion del dafio causado. El octavo punto en la letra h), regula el cierre de la reunion,
en el que se debera constatar haberse cumplido el objetivo de ésta, y si se logro el “acuerdo
restaurativo y las condiciones para su cumplimiento”, informando que se realizard
inmediatamente la audiencia para judicializar los acuerdos alcanzados. En el articulo 40 se
regula la audiencia temprana juvenil. Esta tiene como finalidad “judicializar los acuerdos
restaurativos o de buscar de forma temprana e inicial una solucion al conflicto generado

por el hecho delictivo tramitado en penal juvenil”?.

28 E| cuarto, menciona el necesario consentimiento y comprensién de otros interventores en el proceso, como la
comunidad. Y por dltimo, en la letra e), se establece que el equipo psicosocial deberd presentar un informe oral
considerando los requisitos establecidos sobre la vialidad o no de continuar con el procedimiento.

24 En el inciso final del articulo previo, se ordena que de no existir acuerdo entre las partes de la reunion restaurativa, se
realizara inmediatamente la audiencia temprana. En resumen, esta audiencia tendrd lugar tanto para judicializar los

51



Como se dijo antes, si bien se habla de reunion restaurativa y no de circulo o
conferencia, se presentan aqui los elementos esenciales que componen a estas practicas, por
lo que la diferencia principalmente radica en la nomenclatura usada. Se trata de una
convocatoria de las personas involucradas y afectadas por el delito, la victima, el ofensor y
la comunidad, eventualmente, y que es dirigida por una persona, la persona facilitadora,
que hace las de mediador en la reunion, dirigiendo el didlogo, pero sin formar parte de él,
ya que la solucion se debe adoptar a través de las conversaciones entre las partes
participantes. Se recalcan los principios de la voluntariedad, de participacion, de
cooperacion, de responsabilidad activa del ofensor, y de busqueda de una solucion para
reparar el dafio causado por el delito de forma conjunta, cuestiones que son elementales

para estar frente a una préctica restaurativa como tal.

Finalmente, el Titulo 111 de la ley sobre las reformas de otras leyes. Precisamente, en un
capitulo Unico, desde el articulo 47 en adelante se tratan las reformas a los codigos procesal
penal y penal, la LIJPJ y LESPJ, y la ley 8720 sobre proteccion de victimas. Principalmente
se trata de incorporar la Justicia Restaurativa como un principio del sistema penal, ademas
de adicionar tramites y funciones provenientes de la ley de Justicia Restaurativa, al Juez
Penal Juvenil, al Juez de Ejecucién de Sanciones y al Ministerio Publico, entre otros

asuntos. Aqui mencionaré los mas relevantes para efectos de este trabajo.

En relacion a la LIJPJ, a los articulos 7, 8, 44 y 123, que hablan sobre los objetivos y
principios de la ley y de la ejecucion de las sanciones, se les agrega la expresion “insercion,

integracion y restauracion individual y social de la persona menor de edad”, con algunas

variaciones segun el articulo. Ademas, se adiciona el articulo 10 bis sobre el derecho a la

Justicia Restaurativa.

Lo mismo ocurre con las reformas a la LESPJ, en que se procura establecer a la Justicia
Restaurativa como un principio rector de la ejecucion de sanciones, ademas de afiadir
funciones al Juez de Ejecucion de Sanciones, que principalmente apuntan a la posibilidad

de modificar las sanciones buscando salidas restaurativas, y a la Direccion General de

acuerdos alcanzados por la reunion restaurativa, como para buscar un acuerdo cuando no lo hubo durante la reunién. Por
ello es que participan los mismos de la reunion restaurativa, pero esta es dirigida por la autoridad jurisdiccional, ya que es
una audiencia de juicio.
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Adaptacion, en la elaboracion del plan de ejecucion. Por ultimo, es relevante mencionar la
modificacion a la letra e) del articulo 34 sobre la sancién de SBC, en que se agrega que en
todos los casos, el servicio debera estar acorde a los principios restaurativos.

PRINCIPALES ELEMENTOS A DESTACAR EN COMPARACION CON LEY
CHILENA.

En este Gltimo apartado de este capitulo tercero, haré una breve conclusion de este,
tomando los principales elementos que se han analizado aqui respecto a la regulacion que

da Espafia y Costa Rica sobre la sancion de SBC, y comparandolos con la ley chilena.

Como ya habia mencionado en el capitulo segundo de este trabajo, los principales
problemas de la regulacion chilena en torno a los SBC tienen que ver con la carente
regulacion legal de la sancion, entendiendo que solamente se menciona en el articulo 11 de
la LRPA, en ningun otro articulo de este texto, ni tampoco se hace mencion a esta sancion
en el reglamento de la ley, ni tampoco en otra normativa. La regulacién en este articulo es
también carente de elementos importantes, como una mayor definicién de la duracion de la
medida, de los dias en que se cumplird, del donde se hara, y bajo cargo de quién. Y el
principal problema de esta ausencia tiene que ver con la voluntariedad del menor que exige
la ley, cuestion que no puede lograrse de forma informada al no tener estos elementos tan

importantes previo a la imposicion de la sancion (Berrios, 2011, p. 188).

Vale decir primeramente, como se ha mostrado en este trabajo, que tanto las
legislaciones de Espafia, Costa Rica y Chile se basan en principios del derecho
internacional de derechos humanos, especialmente emanados de la CIDN, por lo tanto no
hay importantes diferencias en cuanto a las declaraciones de principios generales que

inspiran el sistema que sefiala cada una.

Partiendo por la regulacion de los SBC en Espafia, hay que destacar en primer lugar que
en el nimero 15 de la exposicién de motivos de la LORPM se establezcan cuales son los
principios bajo los que se rige y los objetivos que persigue la sancion de SBC, cuestion
muy conveniente para la determinacion de la sancion por el juez, para que éste pueda

relacionar de manera correcta la falta cometida con la sancion impuesta. Demas esta decir
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que esto no se encuentra en la legislacion nacional. También, en este numero 15 se
menciona la obligacion de determinar previamente el nimero de sesiones a cumplir, y que
preferentemente la actividad realizada tenga relacién con los bienes juridicos afectados, lo
que tiene mucha importancia a fin de que el menor comprenda el dafio realizado a los
afectados directamente o similares. Y esto Ultimo también se menciona de manera expresa
aqui mismo, sefialando que el menor debe comprender el dafio injustificado que produjo, y

que la sancién impuesta sera una justa reparacion por ello.

Segundo, se debe mencionar el articulo 9 y 10 en que se regula la duracion de las
sanciones. Se establece que los SBC duraran maximo: 50 horas en caso de faltas, 150 para
menores de 14 o 15 afos que hayan cometidos delitos de mayor gravedad, y 200 para el
mismo supuesto pero en menores de 16 o 17 afios, siendo 100 horas lo maximo como regla
general de la duracién de la medida. En Chile se habla de 120 horas maximo como regla

general, mas que en Espafia, pero ademas se hace aqui la distincién entre delitos cometidos.

Y en tercer lugar, se debe destacar el articulo 27, que impone la obligacion de
conformacién del informe del equipo técnico, lo que tiene relevancia para la determinacién
de la sancion por parte del juez, ya que aqui se sugieren medidas para el menor, y el 36, que
es muy relevante puesto que impone como trdmite necesario para la imposicion de

cualquier medida el consentimiento del menor.

Respecto del reglamento de la LORPM, lo que hay que destacar es principalmente la
elaboracion del programa individualizado de ejecucién regulado en el articulo 10, y en el
20.7 y 20.8 en el caso especifico de SBC. Lo relevante aqui es que este debe contar con la
aprobacién judicial y el consentimiento del menor para iniciar la ejecucion. En este se
especifican las condiciones en que se desarrollard la medida. Se da la posibilidad de que el
juez no lo apruebe y se deba elaborar uno nuevo, asi como que el menor se oponga a las
condiciones impuestas, debiendo ser modificadas. En el caso chileno, los programas de
ejecucion de las medidas se elaboran cuando estd aprobada la medida, y sin que haya
posibilidad de retractarse de parte del menor, ya que en ese caso Se constituiria un
incumplimiento de la sancién impuesta. Finalmente, del reglamento se destaca el articulo
13 sobre los informes de ejecucién al juez y Ministerio Fiscal, cada 25 horas o 50, segun si
la duracion de la medida es mayor o no a 50 horas, y el 15, en que se plantea la posibilidad
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de revisar la medida por conciliacion con la victima, posibilidad que no se contempla en la

ley chilena.

En Costa Rica, la regulacion especifica de la sancion en la LIPJ no presenta elementos
innovadores respecto a la ley chilena. Sin embargo, llama la atencion que la duracion
semanal no podra exceder de ocho horas (en Chile se habla solo de jornada diaria), y que la

duracién total no deberia exceder de seis meses, cuestiones que vale considerar.

Un elemento que podria ser muy relevante para tomar en cuenta por Chile, es el
programa individual de ejecucion, del articulo 134 de la LJPJ, principalmente regulado en
la LESPJ. Si bien es un factor importante para la ejecucion de la sancion, ya que da los
lineamientos y guias que debe seguir esta, tiene la misma falla de nuestra ley, teniendo que
elaborarse el programa luego de que ya esta firme la sentencia de SBC (un mes de plazo
desde alli). Se presenta el mismo problema del consentimiento del menor, al no poder
consentir informadamente de la sancion que se le impondra. Esto se podria solucionar con
los requisitos que se establecen para la sentencia del juez de menores (LJPJ), en que ordena
se sefiale el tipo de sancidn, su duracién y el lugar en que se ejecutara. Pero siguen siendo
elementos insuficientes para determinar previamente los SBC, ademéas de no referirse
especificamente a ellos. Si se puede destacar de la elaboracion del plan el que se le dé
audiencia al defensor del menor para la elaboracion de éste, que haya informes periédicos
(al menos tres meses) al juez de ejecucion sobre el avance del programa y que también
hayan informes a la familia del menor, dandole relevancia a su participacion en la ejecucion
de la medida, ademas de la preferencia que sugiere sobre los planes del lugar de residencia

del menor.

La ley de Justicia Restaurativa de Costa Rica presenta elementos interesantes para
tomar en cuenta en la regulacién nacional. Como se mostro en el apartado anterior, no hay
una regulacién en especifico sobre la sancion de SBC, y solamente se le agrega la orden de
tomar en cuenta los principios restaurativos a la hora de determinar el servicio, y las
modificaciones hechas a la LJPJ y a la LESPJ apuntan a la misma direccion de reconocer
en el sistema penal juvenil en su conjunto los principios que la Justicia Restaurativa
promueve. El elemento mas importante a tener en cuenta es, naturalmente, la reunion
restaurativa. En esta reunion, segun la ley costarricense, participan la victima, el menor
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ofensor, y eventualmente la comunidad. Y estas tres partes participan en un dialogo abierto
y no formalizado, guiado solamente por el facilitador de la reunién, para poder acordar una
medida que cumpla con las expectativas que tienen los que intervienen. Esta es la cuestion
relevante, ya que la medida que se tome en el acuerdo final de la reunién, habra sido
discutida y acordada en conjunto por los participantes, por lo que se deduce que cada parte
quedara conforme, y satisfechos sus intereses. Ademas, la medida impuesta debe realizarse
en funcidn del prisma restaurativo, por lo que en caso de la imposicion de una medida de
SBC, acordada entre el ofensor, la victima y la comunidad, iria orientada a reparar
directamente el dafio causado a la victima y a la comunidad afectada a través del trabajo
realizado, y se cumpliria ademas con las expectativas del menor de, por ejemplo, no dejar
sus estudios o su trabajo, ni de alejarse de su ndcleo familiar y social, y al contrario,
acercarse y reinsertarse en €l con el trabajo realizado. Todo esto debe lograrse a través de la
aplicacion de principios de la Justicia Restaurativa declarados por esta ley, como la
responsabilidad activa del ofensor, la voluntariedad de participacion, el reconocimiento del
dafio y la intencién de repararlo, y la restauracion social y familiar del menor infractor,
cuestiones ademas que se nombran como elementos necesarios para la viabilidad del

procedimiento.

Ya sistematizados los elementos importantes del derecho comparado, en el siguiente y
ultimo capitulo pasaré a proponer las mejoras que pudiesen considerarse para la regulacion

chilena de los SBC en base a estos elementos y la Justicia Restaurativa en la doctrina.
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CAPITULO CUATRO: CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA DEL
ARTICULO ONCE DE LA LRPA EN BASE A LOGICAS RESTAURATIVAS Y EL
DERECHO COMPARADO.

A lo largo de este trabajo me he dedicado a mostrar aspectos deficientes de la
regulacién de los SBC en la LRPA y los problemas que ésta presenta, y también posibles
salidas que mejoren la regulacién de esta importante sancién, utilizando a la Justicia
Restaurativa y a las legislaciones de Espafia y Costa Rica. Ya habiendo sistematizado
dichos elementos, ahora en este ultimo capitulo pasaré brevemente a proponer el como
podrian integrarse al sistema chileno, tratando de dar solucion a los problemas inicialmente

planteados y procurando mejorar la regulacion de la sancion analizada.

Como cuestion previa, se debe mencionar el hecho de que la sancion de SBC es una de
las sanciones ambulatorias que presenta la LRPA, y por lo tanto, algunas deficiencias
podrian ser comunes a otras sanciones ambulatorias, y algunas modificaciones no pueden
pensarse limitadas a la sancién en especifico, sino que debiesen ser idealmente
transversales al sistema de justicia adolescente. Asi, por ejemplo, los principios de la
Justicia Restaurativa debiesen idealmente considerarse a todo el sistema de justicia juvenil,
procurando que guien la ejecucion de todas las medidas que la ley contemple. Sin embargo,
dado que el objetivo de este trabajo se limita a la sancion de SBC, las mejoras planteadas
solamente estaran enfocadas en esta sancion, pasando por alto otros eventuales problemas

que la LRPA podria presentar.

1) Inclusién de objetivos y principios especificos de SBC.

El primer punto, es el mecanismo usado por la LORPM espafiola, esto es, la exposicion
de motivos que hace previamente al contenido de la ley, en donde en su nimero 15 sefiala
los objetivos que debe perseguir la sancion de SBC. Naturalmente esto tiene que ver con
una técnica legislativa propia del pais, por lo que no es plausible pensar en la misma
formula para el nuestro, sin embargo, lo destacable aqui es la intencion del legislador de
especificar los principios bajo los que debe regirse cada una de las sanciones de la ley, los
objetivos que persigue y la enunciacion general de sus condiciones. Ademas, cabe

mencionar que la LRPA no tiene una declaracion de principios como si lo tiene en su
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articulado la ley costarricense, mientras que la espafiola lo declara en su exposicion de
motivos. También deben considerarse en esta agregacion de principios y objetivos
especificos que persigue la sancion de SBC, los principios emanados de la Justicia
Restaurativa. De nuevo, idealmente podria pensarse en una reforma transversal que
incluyera a esta teoria en el sistema juvenil en su conjunto, pero me limito aqui a lo

analizado en este trabajo.

Esta mejora deberia incluir los pisos minimos que menciona la LORPM espafiola en su

exposicion de motivos, que son: el consentimiento del menor, la fijacion del nimero de

sesiones previamente, el beneficio a la comunidad o a personas en situacién de precariedad

y relacionar la actividad realizada con el bien juridico afectado. Ademas, aunque no se
declare asi, la ley espafiola incluye también elementos de Justicia Restaurativa, como lo son
la comprension del menor del dafio realizado y de la necesaria reparacién de éste a través
de los trabajos realizados. Y aqui deberian incluirse también los principios que plantea la

ley de Justicia Restaurativa de Costa Rica, como lo son la responsabilidad activa del

ofensor, la voluntariedad en la participacion y la reparacion del dafio de la victima, ademas

de la preferencia de que la sancion se cumpla en el lugar de residencia del menor o cercano

a ello (mencionado en la LJPJ). Ademas, bajo la mirada de Justicia Restaurativa, y
replicando lo dicho por Alejandra Diaz expuesto en mas detalle anteriormente, es
importante que el beneficiario del trabajo realizado sea o la comunidad o la victima
afectada directamente por el hecho dafioso para poder lograr la reparacion del dafio causado
(Diaz, 2008, p. 17). Y los componentes esenciales que Diaz plantea para tomar en cuenta en
esta sancion desde el prisma de la Justicia Restaurativa deben ser: el contacto que tenga el
menor con los beneficiarios de la sancion (contacto directo), que el trabajo le ofrezca

habilidades y experiencias a él mismo, es decir, que le sea también beneficioso, y que se

sienta como legitimo por el dafio producido (Diaz, 2008, p. 23).

Esto podria darse a través derechamente de la adicion de un articulo a la LRPA, en que
se expresaran los objetivos que debe perseguir y bajo los principios que se rige. Y esta
practica podria replicarse para el resto de sanciones, de forma similar a como lo hace
LORPM en Espafia. Recopilando, esta adicion debiese contener, por lo menos, el

consentimiento y voluntariedad del menor, su responsabilidad activa, la preferencia de
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lugares de su residencia o cercanos para la medida, la relacion con el bien juridico dafado,

la reparacion del dafio a la victima y que ésta participe y sea, dentro de lo posible,

beneficiaria del trabajo directo (contando con su consentimiento), y que el trabajo ofrezca

aprendizaje de nuevas habilidades y experiencias positivas al menor.

2) Elaboracién del programa de ejecucion segun ldgicas restaurativas como

requisito del consentimiento.

El segundo punto que podria modificarse, deriva de lo anteriormente mencionado sobre
el consentimiento del menor para aceptar la medida impuesta. Como se ha dicho antes en
este trabajo, este consentimiento pasa a ser ilusorio si consideramos que en la imposicion
de la sancion no se contemplan todos los elementos con los que deberia contar el menor,
como la duracién de la medida, total y diaria, la o las personas beneficiarias del trabajo, el
lugar en que se realizara, la actividad en especifico que se realizara, y a cargo de quién se
hara. Por lo tanto, el articulo once de la LRPA debiese imponerle al juez el deber de
determinar estos elementos en la sentencia, al menos de forma general, para que puedan ser
conocidos previamente por el menor. No hay elementos que “estén mal” en la definicion

que hace la ley sobre los SBC, sino elementos que deben agregarse.

Respecto a la duracion, la ley ya habla de un maximo de cuatro horas diarias y un total
de 120, pero no se establece cuantos dias a la semana podria trabajarse. Para ello se puede
contemplar lo regulado por la LIPJ, que establece un maximo de horas semanales en que se
puede trabajar, que suponiendo tres dias a la semana de trabajo, haria doce horas semanales
(segun las cuatro maximas en Chile), mas que las ocho maximo que impone Costa Rica. En
funcién de que la sancion debe considerar obligatoriamente las actividades académicas o
laborales que el menor realiza, hay flexibilidad en cuanto a la determinacion de los dias y
las horas diarias, cuestion que puede ser variable, pero si me parece relevante el ejemplo
costarricense, imponiendo una duracién tope semanal y no diaria, que en Chile podria ser

de doce horas segun el ejercicio anterior.

Otro asunto relevante es el lugar en que se realizara el servicio. Lo importante aqui debe
ser dejar claro en los principios, que se deben preferir entidades del lugar de residencia del

menor o cercano a ella. Situacion similar debe ocurrir en los puntos sobre a cargo de quién,
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en beneficio de quién y qué se hard especificamente. Aqui lo relevante debe ser lo ya
mencionado: que la medida vaya, de preferencia, en beneficio de los afectados por el delito
(victima-comunidad) y que ésta debe reparar el dafio causado y ser también beneficiosa

para el menor.

Estas cuestiones deberan estar mencionadas de forma abstracta en la ley, para ser
aterrizadas a los casos particulares cada vez que se amerite. Y aqui entra en juego otro
elemento importante que debe modificarse e integrarse a nuestra legislacion, que es la
elaboracion del programa de ejecucion de la medida con la necesaria aprobacion judicial y
del menor, y que en caso de no darse deba modificarse o elaborarse uno nuevo. Aqui me
parece digno de imitar lo hecho por Espafia, que impone precisamente las obligaciones de
que se apruebe el plan por el tribunal competente y por el menor para poder dar inicio
definitivo a la ejecucion. Y si bien en Costa Rica se comete el mismo error que en Chile, de
dejar a una etapa posterior la elaboracion del plan, sin la posibilidad de aprobacion por el
menor (aunque participa de su elaboracion), si es prudente imitar la posibilidad que se le da
al defensor de poder participar en la elaboracion del programa. Sin embargo, y en adicién a
todo esto, tomando en cuenta los principios de la Justicia Restaurativa, seria muy
interesante considerar que el programa de ejecucion fuera elaborado no solo por el
profesional a cargo y el menor, sino que de esta reunion en que se planifique participara
también la victima afectada, y eventualmente la comunidad afectada indirectamente.
También podria considerarse la posibilidad de participacion de quienes apoyan al menor,
como su familia, y también el apoyo a la victima. Asi se tendria entonces un programa
elaborado bajo un proceso restaurativo, de acuerdo también a lo dicho por Howard Zehr al
respecto (2010, p. 70), con la participacion activa de todos los involucrados, directos e
indirectos segun el caso, y que cumpliria con los principios de la sancién y de la Justicia
Restaurativa, ademas de ser elaborado con el pleno consentimiento de las partes,

especialmente del menor, quien en cualquier caso podria siempre retractarse.

Recopilando , una eventual modificacion del articulo once de la LRPA debiese indicar
que el lugar en donde se realice la medida debe ser cercano al lugar de residencia del
menor, y que la medida debe ir en beneficio, preferentemente, de la victima y la comunidad

afectada, ademas de reportarle beneficios y aprendizajes al infractor. Me parece que lo
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relativo al programa de ejecucion debiese contenerse en el reglamento de la LRPA, ya que
tiene que ver con la ejecucion de la sancion, objetivo que persigue dicha norma. Esta
regulacion debiese contener lo anteriormente mencionado, sobre esta “reunion restaurativa”
para la elaboracion del programa, en conjunto con la victima, el ofensor, el profesional a
cargo, la comunidad (eventualmente) y las personas de apoyo a la victima y al ofensor. Se
debe imponer como requisitos minimos de este programa, que se contenga de forma
especifica qué actividad se desarrollard, el lugar en que se ejecutara, la institucion y persona
a cargo del menor, la duracion diaria y total y la cantidad de dias a la semana trabajados,
quiénes seran los beneficiarios del servicio (de preferencia, los afectados por el delito), los
objetivos que se persiguen, y cual serd la metodologia de evaluacion de estos. Este
programa debera pasar por aprobacion judicial, ademéas de ya contar con el consentimiento

del menor. Una vez aprobado, se puede dar inicio a la ejecucion de los servicios.

Finalmente, revisando elementos no relacionados, me parece relevante lo que regula
Costa Rica sobre los informes trimestrales no solo al juez, sino también a la familia,
procurando involucrarla en la ejecucion de la medida, lo cual tiene relevancia para efectos
de la reinsercion social y familiar. Y también me parece que se podria replicar en Chile el
articulo 15 de la LORPM espafiola, en que se establece la posibilidad de poder terminar la
medida impuesta por conciliacion con la victima, en cualquier momento de la ejecucion. En
el caso hipotético en que consideraramos la idea planteada de la “reunion restaurativa” para
la elaboracidn del programa, se entenderia que la sancion esta conforme a los intereses de la
victima y el ofensor, pero esto no excluiria la posibilidad de darle término por anticipado

Ilegando a un acuerdo entre estos.
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