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El hombre ha estado aqui cincuenta afos, Heywood,
iCincuenta afos! Esto es todo lo que conoce. Aqui, él es
un hombre importante. El es un hombre educado. Afuera,
ino es nada! Solo un convicto agotado con artritis en

ambas manos.

(Darabont, 1994)

Asi pues, llamamos al nifio como su madre habia pedido
porque eso parecia importarle mucho a la pobre
muchacha, pero ningdn Tom, Marvolo ni Ryddle vino
nunca a buscarlo, ni ninguna otra familia, de modo que se
quedod en el orfanato y no se ha movido de aqui desde
entonces. —Casi sin darse cuenta, se sirvid otra racion de
ginebra. En sus prominentes pomulos habian aparecido
dos manchas rosa. — Es un chico extrafo, la verdad —
anadio.

(Rowling, 2005)

(Traduccién propia)

“Sename explica las razones del convenio que firmé con

la Agencia Nacional de Inteligencia”

(EMOL, 2020)
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Introduccioén

Desde la ratificacion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio
por parte de nuestro pais en 1990, se ha buscado mediante variadas modificaciones
armonizar nuestra legislacion con los derechos y estandares minimos que ésta
reconoce como propios de nifios, nifias y adolescentes!. Con una constante
contradiccion entre el sistema juridico nacional que apunta a NNA y el contenido y
principios que dicho tratado internacional ha establecido, Chile aun se mantiene en

deuda.

Siendo fundamental establecer una politica publica clara para otorgar
efectividad a los derechos y garantias de estos especiales sujetos de derecho, como
pais hemos sido interpelados en més de una ocasion por la falta de correlacién con la
normativa internacional en pos del debido respeto a los derechos y garantias de nifios,
nifias y adolescentes por medio de la creacion de un sistema de proteccién integral, o
de la correcta atribucion de responsabilidad penal de los eventuales infractores dentro
de este grupo de sujetos; mas lo que personalmente consideramos de mayor
importancia, la reinsercidn social de aquellos que sean efectivamente infractores de la
ley penal. Tal como dice el Informe del Comité de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifo del afio 2002: “Pese a que Chile ha incorporado una politica
gubernamental intersectorial respecto a los derechos de los nifios y nifias, y cuenta
con estrategias politicas y econémicas relacionadas con la infancia y adolescencia, el
Comité nota la ausencia de una politica legislativa y confusién respecto de una

estrategia general en relacion a la infancia™.

La actual Ley N.° 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente® marcé un
hito relevante en esta busqueda, ya que plantea, por una parte, entregar una respuesta
adecuada a infractores de la ley penal, que sean menores de edad, en relacidén con su

etapa de desarrollo y su condicion social y familiar; sumando a ello, el objetivo claro

1 En adelante, también “NNA”.
2 (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 2002).
3 En adelante, también “LRPA”.



de terminar con la supuesta impunidad que gozaban los infractores por el nivel de
discrecionalidad judicial que tenian con anterioridad los jueces en relacién con la
declaracion sobre el discernimiento adolescentes sometidos a su decision. Entre las
caracteristicas destacables que inicialmente se consideraban parte de esta ley
encontramos: la especializacion a la que deberan someterse los actores participantes
en el sistema de justicia juvenil, el catdlogo de medidas no privativas de libertad y el
uso de programas socioeducativos que ésta pretendia determinar, derivados del
principio de que las penas privativas de libertad deben ser usadas solo en los casos
de infracciones calificadas como graves mediante consenso legislativo y la
determinaciéon del Servicio Nacional de Menores* como ente administrador de los
centros privativos de libertad, como asegurador del establecimiento de dichos centros
a lo largo de todo el pais y como ejecutor material de las sanciones a las que se vean

condenados los infractores.

A lo largo de los afos, la labor legislativa en materia de infancia se ha enfocado
en un conjunto de proyectos presentados por el Ejecutivo con el objetivo de alcanzar
este sistema ideal de proteccion integral sobre las garantias y en favor de los derechos
de la nifiez. Estando aun en tramitacion legislativa, debemos mencionar el Boletin N°
11.174 que modifica la actual Ley de Responsabilidad Penal Adolescente creando el
nuevo Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil, ente que se hara responsable
de administrar y ejecutar las medidas que la actual normativa establece, de
implementar politicas intersectoriales y del desarrollo de programas para la integracion
de jévenes infractores. Esto deja en evidencia el deseo estatal de reformar el sistema
actual e instaurar una nueva institucionalidad y procedimiento de aplicacién de

sanciones penales para menores.

El Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil puede concebirse como una
entidad especializada, responsable de la administracion y ejecucion de medidas y
sanciones impuestas a menores por la infraccion de la ley penal y hay que mencionar
también en Boletin N°11.176-07 que crea el Servicio Nacional de Proteccion

Especializada de nifios y nifias. Ambos servicios responden a la necesidad de reformar

4 En adelante, indistintamente “Servicio Nacional de Menores”, “SENAME”, o “el servicio”.
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el SENAME como lo conocemos, en un nuevo intento de evitar la confusion -de larga
data en la historia- que nuestro ordenamiento hace entre los conceptos de
responsabilizacion y proteccion de menores. En otras palabras, distinguir claramente
entre los menores que han infringido la ley penal y aquellos que se han visto
vulnerados, aquellos que requieren que el Estado vele por ellos y asi no caer en la
constante violacion de los derechos de ambos grupos, por mantener un sistema que
ha demostrado ser ineficiente e inadecuado en cuanto a la intervencién en los nifios y

jovenes que se han visto dentro en él.

Como un evidente ensayo de modelo, el sistema deja entrever un deseo -0
quiza un intento- encubierto de mantener un caracter proteccionista del Estado hacia
el Nifio, Nifia o Adolescente, sin considerar con la profundidad suficiente las causas
personales®, y/o sociales® que han gatillado en él la infraccion a la ley penal, asi como
también olvida a aquellos que se han sido vulnerados y requieren de un modelo de
intervencion radicalmente diferente al anterior grupo’. Asi, calificar de ineficiente -y
hasta precario- al sistema actual de intervencion respecto de los NNA no parece ser

un comentario tan alejado de la realidad.

Tomando los fundamentos de los dos proyectos de ley ya mencionados,
entendiendo como principal el esfuerzo estatal por profundizar la implementacion de
la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio con miras a propender a la
proteccion, prevencion y justicia como valores inherentes al sistema normativo para
NNA en nuestro ordenamiento interno, es que en este trabajo pretendemos, en primer
lugar, analizar el funcionamiento del actual sistema de responsabilidad penal que se
aplica a nifios, nifias y adolescentes infractores, cdmo este ayuda -o busca ayudarles-
en su estadia y posterior salida -0 egreso- de dicho sistema vy, a partir de ello, y como

segundo lugar, a identificar algunos de los factores o problemas que influyen

5 Sus propias caracteristicas fisioldgicas y psicologicas, posibles enfermedades o caracteristicas
personales.

6 Como el entorno directo, incluida la familia y el barrio donde normalmente reside, las caracteristicas
de la institucidn educativa a la que asiste, su realidad socioeconomica.

7 En general, no hace un estudio criminolégico acabado que lleve a poder efectivamente encaminar al
Nifio, Nifia o Adolescente a que siga el proceso de resocializacion y evolucién en este sentido, que
debiera tener dadas sus caracteristicas y madurez cognitiva-social.
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directamente en este proceso, que pueden poner la balanza en favor de la reincidencia
y no de la reinsercion social juvenil. A partir de lo que pudimos advertir, aquellos que
se ven insertos en el sistema penal juvenil, y son "condenados" a alguna de las
sanciones que se encuentran vigentes, como la internacién en centros SENAME bajo
alguno de los regimenes establecidos por la actual legislacion, se ven enfrentados a
variadas encrucijadas® que les impiden acceder a una 6ptima reinsercion, lo que
directamente se vincula con un indice de reincidencia no menor en el mismo delito, o
bien, en la comision de unos nuevos -que, pueden llegar a ser incluso mas graves-.
Todo lo anterior desde dos de los factores que, a nuestro parecer, son los mas

relevantes en la materia como lo son los criminoldgicos y los institucionales incidentes.

Examinamos también las experiencias de diferentes legislaciones comparadas
y hemos puesto el foco en Canada, Reino Unido, Argentina y Espafia. Hemos de
reconocer que el estudio y analisis de una legislacion extranjera, en cualquier tema
que se quiera abarcar, da por si solo para elaborar una tesis completa sobre el asunto,
y abordar el Derecho comparado en un solo capitulo se transforma en una abrupta

tarea.

Resumir como cuatro naciones tratan el asunto resulta aun mas arduo. Por
esto, es que el capitulo tercero de esta tesis (donde se trata el derecho comparado) se
muestra como el capitulo mas largo. De todas maneras, no resulta contrario al fin de
este trabajo, pues, si bien, examinar Derecho comparado no es nuestro fin principal ni
el centro de esta tesis, si ayuda a encontrar soluciones desde una perspectiva mucho

mas amplia a la que tendriamos si solo nos centraramos en el Derecho nacional.

Por ultimo, y posterior a una mirada a algunos de los sistemas internacionales
de reinsercion que encontramos destacables y de las conclusiones a las que
arribaremos con todo este analisis, propondremos variadas mejoras al sistema
nacional de responsabilidad penal adolescente, con base en nuestra observacion de
la normativa nacional y la motivacién de un profundo anhelo de llegar a un sistema que
aborde las principales y mas relevantes medidas a favor de la correcta reinsercion

social y proteccion de aqguellos menores que lo requieran eventualmente en un futuro.

8 Las que seran tratadas en detalle durante el desarrollo de este trabajo.
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Nos vemos también en el deber de advertir al lector, que durante el periodo en
gue se desarroll6 la redaccion de esta tesis se desatd en nuestro pais un proceso
social, donde fue la ciudadania y la sociedad en su conjunto la que se manifest6 a lo
largo de todo el territorio en favor de una reestructuracion de las instituciones y el
modelo pais. Proceso social que no hemos sido capaces de capturar en el cuerpo de
esta tesis, ya que al momento en que se termina de editar, no ha habido una respuesta
lo suficientemente efectiva por parte de la institucionalidad estatal para que podamos
asegurar que el macroproceso de cambio se haya detenido, y que con ello pudiéramos
decir qué consecuencias tendria en el tratamiento de NNA sometidos a tutela o
vigilancia del SENAME.

Por ello, creemos que este trabajo de memoria puede plasmar una realidad
histérica, que deseamos pueda cambiar al final del proceso social, y tenemos la
ambicion, que trabajos como este puedan servir para examinar deficiencias y

propuestas de cambio al actual modelo que plasma el SENAME.



CAPITULO |
ACERCAMIENTO AL SISTEMA PENAL JUVENIL.

Los derechos de la infancia y la adolescencia son un tema mas o0 menos reciente
en la historia humana moderna. Es de aquellos asuntos que se encuentran en el punto
mas alto en la evolucion de la comprension de los derechos civiles y politicos de las
personas y, a su vez, de las visiones mas modernas y contemporaneas del derecho

penal.

Es con la Convencion Sobre los Derechos del Nifio®, donde realmente se trata
a las personas que se encuentran en la nifiez y adolescencia como sujetos de derecho.
En los tiempos anteriores a esta declaracion hubo indicios de querer llegar a este
estandar. Sin embargo, la regla general fue tratar a nifios, nifias y adolescentes como
seres que, 0 bien revestian cierto nivel de peligrosidad y debian ser mantenidos bajo
control, o bien, sujetos incapaces de decidir por si mismos, los que debian basar todas
sus decisiones y voluntad en lo que decidiera o pareciera mejor a un adulto, aquel que,
en el derecho penal aplicado y en la criminologia preocupada de ellos, por lo general
era representado por un juez, toda vez que generalmente los “menores” que se veian
parte del sistema no contaban con una presencia paternal con la que si contaban los
“nifios™?, de clases acomodadas, quienes estadisticamente pocas o nulas veces se

veian enfrentados a la “tutela” del Estado.

En nuestro pais existe una evolucién del sistema criminal que apunta a nifios,
nifias y adolescentes, en cuanto a que se ha modificado la ley penal que regula el
tratamiento que reciben los menores, en determinada edad seguin sea la politica
aplicada por el legislador en la materia, cuando ingresan al sistema de juzgamiento.

De esta manera, lo que interesa a quienes escribimos este trabajo es como el sistema

9 (Asamblea General de Naciones Unidas, 1989)

10 Diferenciacion que deja claramente explicitada, por ejemplo, De Ferrari: “Sobresalia la necesidad de
derogar el sistema de proteccion de la infancia/adolescencia que regia desde hacia mas de 60 afios
plasmado en leyes de menores, para sustituirlo por otro que si protegiera integralmente los derechos
de los nifos, a partir de estos mismos derechos” (Ferrari , 2006).
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ayuda (o deja de ayudar) a NNA que ingresan al sistema penal y como se manifiestan

en la practica los esfuerzos tendientes a su efectiva socializacion.

Asi, interesa principalmente en este capitulo abordar una somera evolucion
histérica general del tema tratado, para luego referirse al cumplimiento de las
sanciones a las que son condenados los nifios, niflas y adolescentes en el contexto
del sistema penal juvenil, y referirse de manera somera a aquellos que han sido
ingresados vy judicializados por razones diferentes al cumplimiento de sentencias
penales condenatorias; parte fundamental es el analisis de los sistemas que tiene

nuestra institucionalidad para ello.*!

Analisis historico nacional®?.

A nivel legislativo, han surgido en el tiempo varios intentos para encontrar una
adecuada regulacion en el caso de la infraccion penal por NNA, y cada uno de estos
va presentando algunos cambios relacionados principalmente al tratamiento del menor
a nivel legal y judicial, junto a la labor e intervencion del juez y como su nivel de

especializacion en esta materia.

En un principio, y en conjunto con la dictacion de la primera version del Cadigo
Penal nacional, en el afio 1874, queda legalmente establecido una diferenciacion etaria
en el tratamiento de los menores de edad, considerando totalmente exentos de
responsabilidad penal aquellos que no superen los 10 afios 0 a aquellos mayores de
10 aflos y menores de 16 que hayan obrado sin discernimiento, es decir, sin tener una
nocion de “lo bueno” y “lo malo”, de lo legal e ilegal. De esta forma, bajo esta normativa,
pueden ser objeto de juicio, con una diferenciacion penal adolescente primigenia, los
mayores de 10 afios y menores de 16 aflos que hayan actuado con pleno
discernimiento, a quienes se le hacian plenamente aplicables las penas establecidas

para adultos infractores, con célculo de pena que agregaba una atenuante.

11 Centros administrados directamente por SENAME, y otros centros administrados particularmente, asi
como la divisién que hay entre los regimenes de internamiento.

12 (Pérez Guerrero, 2013)



Posterior a esto, durante el curso del afio 1928, entra en vigencia la Ley
N°4.447, la que reconoce un tratamiento especial al menor infractor, evidenciado en la
creacion de los “Tribunales de Menores” y otras variadas instituciones destinadas a la
reeducacion y readaptacion de las personas menores de edad que se ha visto insertas
en el sistema. Otra novedad fue el aumento de la edad en la cual debe tenerse
presente el discernimiento del autor al momento de cometer un delito para determinar
si existe 0 no responsabilidad penal, amparando ahora hasta los menores de 20 afos,
ademas de la creacion de una nueva atenuante aplicada a los transgresores de ley

penal por el solo hecho de ser un infractor bajo la edad de pena responsabilidad penal.

En el afio 1966, con la introduccion de la Ley N°16.520, llega uno de los
mayores cambios ante el tratamiento penal de los infractores menores de edad, al ser
considerados de ahora en adelante objetos de derecho y, a su vez, se crea el Consejo
Nacional de Menores con el objetivo de dar soluciones a todos los problemas que
puedan surgir en el caso de NNA'3 que se encontraran en una situacion irregular. El
rol del juez de la época se puede representar como un buen padre de familia, que
posee amplias y variadas facultades discrecionales ante la infraccion de la ley penal.
Al ano siguiente, entraria en vigencia la “Ley de Menores” (N° 16.618) mediante la cual
se determina un claro tratamiento penal diferenciado para adultos y menores
infractores, evidenciado en la creacion de nuevas instituciones encargadas de llevar a
cabo un efectivo y real cumplimiento de la ley y las sanciones en ella determinadas,
asi como la creacion del antecedente directo del Servicio Nacional de Menores, es
decir, Centros de Proteccion donde permanecian los menores hasta que cumplian la
mayoria de edad, a los que se suman los Centros de Readaptacién y posterior al
cumplimiento de la sancion penal, el juez de la causa debia decidir si el infractor
quedaba en total libertad o si requeria de estadia en algun Centro de Rehabilitacion

estatal, mientras siguiera siendo menor de edad.

Hasta este punto del andlisis, se aprecia una amplia manifestacion del “Modelo
Tutelar de Proteccion”, caracterizado por la diferenciacion entre nifios y menores,

siendo estos ultimos los infractores de la ley penal, o también aquellos que requieren

13 Término que no era utilizado en ese momento.



de la cautela del Estado, y no se diferencia entre quienes cumplian condena por
transgresiones a la ley y quienes se encontraban bajo la tutela del Estado por
encontrarse en condiciones que pudiesen afectar sus derechos. En otras palabras, no
se hace una diferencia practica ni abstracta entre NNA en situacion de abandono y
aguellos que eran infractores de ley (pudiendo estar también en una aun mas clara
situacién de abandono)*4. También se debe mencionar una marcada tendencia a un
modelo de paternalismo judicial que se representa en un Tribunal con amplias
facultades discrecionales para el establecimiento de medidas de seguridad, formativas
0 sancionatorias, las que dependian de elementos que se alejan de la culpabilidad
ante la infraccidn a la ley, como lo son la situacion particular de NNA y de su familia y
entorno, y huevamente su rango etario. Por ultimo, la mas grave a nuestro parecer: la
ausencia y desvalorizacion de derechos y garantias procesales para los menores de

edad, lo que ocasionaba una constante violacién a sus derechos.

Tras la ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio en nuestro pais
en 1990, y luego de un largo debate en torno a esta materia, durante el afio 2005 el
Poder Ejecutivo presenta un proyecto de reforma sobre la ley N°16.618 en pos de
lograr una correcta cobertura de los derechos y garantias que la mencionada
convencion otorga a los menores de edad en determinadas materias relacionadas a la
ley penal, como lo son: la ejecucion de las penas, la tipificacion de los delitos y el
tratamiento diferenciado con los adultos infractores, lo que se manifiesta, a modo de

ejemplo, en plazos especiales de detencion.

La Ley N°20.084, que después de variadas modificaciones al proyecto inicial
entra en vigencia en 2007, tiene como mayor singularidad que se basa en variados
principios que la orientan en su totalidad: el Principio de Legalidad, Especializacion,
Reinsercion Social, Proporcionalidad y diversidad de sanciones, la Concentracion del
procedimiento, la utilizacion de la privacion de libertad como el Gltimo recurso aplicable,
entre otros. Todo lo mencionado corresponde a una clara manifestacion de la Teoria

o Modelo de Responsabilidad en el tratamiento penal adolescente®, mediante el cual

14 (URTUBIA MARIN, 2019)
15 El modelo de Responsabilidad cambia radicalmente la perspectiva para enjuiciar la conducta
ilicita realizada por un menor de edad. Se establece que os NNA son capaces de asumir los
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se refuerza la idea del NNA como sujeto de derecho con eventual responsabilidad
sobre sus actos, en conjunto con el reforzamiento legal de los derechos y garantias
que se le entregan. Asi también, busca prevenir los delitos al utilizar la pena o sancion
coOmo un instrumento para proteger terminados intereses que socialmente son

considerandos relevantes para el adolescente infractor.

El respeto por los derechos y garantias de los NNA es el mayor cambio que
nuestro pais ha hecho a lo largo de la historia legislativa relativa a la responsabilidad
penal adolescente, respetando los pocos derechos que asegura la Constitucion
Politica vigente hasta ahora, y los variados instrumentos internacionales que los

garantizan, ratificados por Chile.

Sistema legal sancionatorio.

El sistema Penal Juvenil es de caracter especial, se guia por procedimientos,
intervinientes y leyes de fondo especificas, lo que en su conjunto cambia algunas de
las reglas generales que da el Cédigo Penal, el Cédigo Procesal Penal, y las demas

leyes incidentes en asuntos de los que trata el sistema penal “de aplicacion general”.

Berrios lo menciona como “La Ley*® es parte fundamental de un derecho penal
especial —juvenil o de adolescentes— que se caracteriza porque a los jévenes, ademas
de las garantias penales y procesales comunes a todas las personas, se les han de

reconocer mayores derechos y garantias™’.

Los intervinientes, en el proceso penal donde sea juzgado un adolescente, asi como
el juez de garantia o los jueces del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, de acuerdo al
texto de la Ley 20.984, de Responsabilidad Penal Adolescente, deben contar con

especializacion en Justicia Penal Adolescente.

Como dicta el texto legal: “deberan estar capacitados en los estudios e

informacion criminoldgica vinculada a la ocurrencia de estas infracciones, en la

efectos que provocan sus conductas, pero de una manera diferente a la que se enfrenta un
adulto infractor de la ley penal, ya que se busca que el sistema de responsabilidad pena,
adolescente concilie la idea de la reinsercion social con la educacién del sujeto.

16 Refiriéndose a la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente.

17 (BERRIOS, 2011).
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Convencién de los Derechos del Nifio, en las caracteristicas y especificidades de la
etapa adolescente y en el sistema de ejecucion de sanciones establecido en esta

misma ley”*8.

(a) Explicacion breve del procedimiento.

El Titulo Il de la LRPA establece cuales son las reglas que deben seguirse en
los procedimientos dirigidos en contra de NNA, y da aplicacion supletoria al Cédigo
Procesal Penal'®. Agrega el articulo 27 en las “reglas de procedimiento”, en el inciso
segundo, que cuando la pena que solicite aplicar el Ministerio Publico no sea privativa

de libertad, debe seguirse el procedimiento simplificado o monitorio?°.

Durante esta etapa, también se debe procurar la celeridad, acceso a la defensa
por parte del NNA y en definitiva el debido proceso, tal como lo afirma Duce?!. Hay
garantias que debe (o deberia) seguir el procedimiento donde son juzgados
adolescentes, para que éste esté en concordancia con lo exigido por parte del derecho
internacional y en particular, por la Convencion. De acuerdo al autor, “ampliacion de
garantias del debido proceso [...]: El fortalecimiento de la libertad y las mayores
restricciones a su privacion en el proceso; exigencias mas estrictas respecto a la
extension temporal del proceso; mayores resguardos al derecho de defensa (en
diversas manifestaciones); y, exigencias mas estrictas para la renuncia de derechos

del debido proceso™?.

18 Articulo 29, inciso primero, LRPA: “Especializacién de la justicia penal para adolescentes. Los jueces
de garantia, los jueces del tribunal de juicio oral en lo penal, asi como los fiscales adjuntos y los
defensores penales publicos que intervengan en las causas de adolescentes, deberan estar capacitados
en los estudios e informacién criminoldgica vinculada a la ocurrencia de estas infracciones, en la
Convencidn de los Derechos del Nifio, en las caracteristicas y especificidades de la etapa adolescente
y en el sistema de ejecucion de sanciones establecido en esta misma ley.”

19 En adelante, también nCPP.

20 Art. 27 inciso final, LRPA: “El conocimiento y fallo de las infracciones respecto de las cuales el
Ministerio Publico requiera una pena no privativa de libertad se sujetara a las reglas del procedimiento
simplificado o monitorio, segun sea el caso, regulados en el Titulo | del Libro IV del Cédigo Procesal
Penal”.

21 (Duce Julio, 2010).
22 (Duce Julio, 2010).
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(b) Aplicacién supletoria de la ley general.

Como ya se ha dicho, tanto en la ley de fondo como a la forma que debe seguir
el proceso penal dirigido en contra de los adolescentes que son imputados y
procesados por delitos de acuerdo a la LRPA, le es aplicable, en primer lugar, el
contenido de dicha ley, y, en segundo lugar, corresponde supletoriamente la aplicacion
del Cadigo Penal y del Codigo Procesal Penal en todo lo que no sea contrario a las

normas que dicta la ley especial.

Un ejemplo de esto se puede apreciaren en el ya mencionado art. 27 de la LRPA

relacionado con las reglas de los procedimientos aplicables.

(c) Penas especiales.

La legislacion penal juvenil, si bien incompleta, pretende hacerse cargo de
establecer un sistema sancionatorio de aplicacion especial para los adolescentes
infractores de ley penal. En la teoria y en la idea que plantea la ley, se busca que en
el cumplimiento de la sancion impuesta al sujeto particular procesado por LRPA, éste
logre reinsertarse en la sociedad, busca -siempre en lo ideal de la norma- que esta
sancion tienda a la intervencion del espacio del adolescente condenado, se le den los

materiales adecuados para ello.

En linea con lo anterior escriben Maria E. Santibafiez y Claudia Alarcén,
sefalando que: “Ademas, la ley contiene un sistema sancionatorio especial que
incrementa el catdlogo de penas existentes en nuestra legislacion penal, orientadas
fundamentalmente a finalidades de prevencién especial, limitando su aplicacion a los
delitos mas graves —crimenes o simples delitos— y ciertas faltas, abandonando el resto

de estas Ultimas a la competencia de los tribunales de familia”?3.

Se desprende, ademas, que la ley crea un “catalogo especial de penas”, y que
éstas estan dedicadas a tratar los delitos mas graves, en general, el Titulo | de la LRPA
da una serie de criterios para determinar la pena aplicable. Dentro de este particular,
dichas penas no pueden superar los cinco afios si el adolescente condenado tiene

menos de dieciséis afios y no pueden superar los diez afios cuando éste tenga mas

23 (SANTIBANEZ & Alarcén, 2009).
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de dieciséis?*. En esta misma linea, las penas impuestas por el tribunal “[...] debera
aplicar, a partir de la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley
para el ilicito correspondiente, las reglas previstas en el Parrafo 4 del Titulo Il del Libro
| del Cédigo Penal [...]"?, hace ademas la prevencién de que en cualquier caso las

penas no pueden superar el limite ya dicho?®.

Sistemas institucionales de cumplimiento de sanciones o internacion.

La LRPA da las coordenadas del sistema de cumplimiento de la pena,
entregando algunos principios basicos en materia de Derechos de NNA que deberian
seguirse, y delega finalmente la supervision institucional de cumplimiento al actual y

conocidamente saturado Servicio Nacional de Menores.

(a) Regimenes de cumplimiento de sanciones.

De esta manera, cabe hacer mencion sobre el régimen de cumplimiento de las
penas establecidas, las que a grandes rasgos se dividen en al menos cuatro

posibilidades de distinta naturaleza, éstas son?’:

i. Régimen cerrado con programa de reinsercion social, que es la forma mas

gravosa de cumplimiento que impone el sistema penal juvenil.

i. Régimen semicerrado con programa de reinsercion social, que es definido
por la ley como “la residencia obligatoria del adolescente en un centro de
privacion de libertad, sujeto a un programa de reinserciébn social a ser
desarrollado tanto al interior del recinto como en el medio libre”?®, respecto al
cual cabe mencionar, tal como sostienen Santibafiez y Alarcon que “[N]o se
trata, como cree mucha gente, de un sistema de reclusiéon nocturna, sino que

supone programas que se realizan durante todo el dia, siendo autorizados a

24 Articulo 18, LRPA: Limite maximo de las penas privativas de libertad.

25 Articulo 21 LRPA: Reglas de determinacion de la extension de las penas.

26 Articulo 22, LRPA: Aplicacion de los limites maximos de las penas privativas de libertad.

27 Conseguidas en el articulo 23 LRPA: Reglas de determinacién de la naturaleza de la pena.
28 Articulo 16 LRPA: Internacién en régimen semicerrado con programa de reinsercién social.
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salir los fines de semana y los dias de semana durante el dia, para efectos de

realizar algun tipo de actividad escolar o laboral (énfasis afiadido)”?°.

iii. Libertad asistida especial. Esta contemplado en el articulo 14 LRPA, y “se
trata de una modalidad de libertad asistida, en la que debe asegurarse la
asistencia del adolescente a un programa intensivo de actividades
socioeducativas y de reinsercion social en el ambito comunitario que permita la
participacion en el proceso de educacion formal, la capacitacion laboral, la
posibilidad de acceder a programas de tratamiento y rehabilitacién de drogas
en centros previamente acreditados por los organismos competentes y el

fortalecimiento del vinculo con su familia o adulto responsable”®°.

iv.  Libertad asistida. Se encuentra en el articulo 13 LRPA, y se entiende en que
“consiste en la sujecion del adolescente al control de un delegado conforme a
un plan de desarrollo personal basado en programas y servicios que favorezcan
su integracién social. La funcion del delegado consistird en la orientacion,
control y motivacion del adolescente e incluira la obligacion de procurar por
todos los medios a su alcance el acceso efectivo a los programas y servicios

requeridos”?.

Otras formas de cumplimiento pueden ser: Prestacion de servicios en beneficio

de la comunidad, Reparacién del dafio causado, Multa y Amonestacion®?.

(b) Ejecucién de sanciones y diferenciacion entre el cumplimiento de condena

entre adultos y adolescentes.

El sistema actual contempla que la administracion y supervision del
cumplimiento de las sanciones dictadas de acuerdo a la LRPA esté a cargo del Servicio

Nacional de Menores, organismo responsable de lo que sucede al interior de los

29 (SANTIBANEZ & Alarcén, 2009) p. 09.

30 Articulo 14 LRPA: Régimen de Libertad Asistida Especial.

31 (SANTIBANEZ & Alarcén, 2009)

32 Parrafo 2° LRPA: De las sanciones no privativas de libertad. (Art. 8,9 10y 11).
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centros de cumplimiento cerrados y semicerrados, asi como de los Centros de

Internacion Provisoria.

Asi mismo, el articulo 43 LRPA32 mandata a Gendarmeria de Chile a ser el ente
que, permaneciendo fuera de los recintos, garantice la seguridad y permanencia de
los adolescentes internos, cuando se trate de Centros Cerrados de Privacion de

Libertad y de Centros de Internacion provisoria.

Santibafiez y Alarcon sostienen que “[E]l sistema de ejecucion de las penas
apunta a una intervencion individualizada del menor que tienda a su reinsercién social’,
pero luego, y como ya se ha hecho énfasis en variadas oportunidades a lo largo de
este trabajo, reconocen que “[E]sta legitima aspiracion de la ley todavia no parece
ser una realidad (énfasis afiadido), aun cuando se ha avanzado bastante a este

respecto”4,

El articulo 48 LRPAS3® consagra el “Principio de Separacion”, el que busca la
clara division entre las personas privadas de libertad por aplicacion de la LRPA y
quienes se encuentran cumpliendo condena por aplicacion de la ley general (es decir,
adultos). De todas maneras, es dable manifestar que “Respecto a la segregacion que
debe existir al interior de los recintos de acuerdo a lo dispuesto por la ley, no siempre
se cumple en la préactica, ya que en muchos recintos existe una separacion absoluta
que solo puede ser garantizada en la noche (énfasis afiadido), al momento de ser
encerrados, pero no evita que se produzcan contactos con sujetos adultos durante el

dia, por ejemplo, en los patios”®.

33 Articulo 43, inciso tercero, LRPA: “Para garantizar la seguridad y la permanencia de los infractores en
los centros a que se refieren las letras b) y c) precedentes, se establecera en ellos una guardia armada
de caréacter externo, a cargo de Gendarmeria de Chile. Esta permanecera fuera del recinto, pero estara
autorizada para ingresar en caso de motin o en otras situaciones de grave riesgo para los adolescentes
y revisar sus dependencias con el solo objeto de evitarlas”.

34 Santibafiez, M. E., & Alarcoén, C. (2009), p. 09.

35 Articulo 48, inciso primero, LRPA: Principio de separacion. Las personas que se encontraren privadas
de libertad por la aplicacion de alguna de las sanciones o medidas previstas en esta ley, sea en forma
transitoria 0 permanente, en un lugar determinado o en transito, deberan permanecer siempre
separadas de los adultos privados de libertad.

36 Santibafiez, M. E., & Alarcoén, C. (2009), p. 09.
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Defectos del sistema

Tal como se ha intentado mostrar (y como se mostrara en los capitulos

siguientes) en esta breve introduccion al sistema de juzgamiento y ejecucion de penas,

asi como en lo preventivo, aplicable a nifios, nifias y adolescentes, son variados los

problemas y defectos del sistema, entre los cuales y a manera de sintesis, se muestra

una lista:

Realidad material del cumplimiento. En este sentido, lo que podria llamarse
‘el espiritu de la Ley de Responsabilidad Penal y Adolescente” es distante con
lo que efectivamente ocurre en los centros SENAME, tanto en lo relacionado
con el cumplimiento de las penas, como en la proteccién a NNA vulnerados en
sus derechos.

No hay una reinsercion efectiva. Al respecto, alin no se han entregado en
este trabajo cifras concretas, pero, como ya se ha citado, es una meta que no
se ha podido concretar.

No muestra eficacia en términos preventivos. Es un asunto que se tratara
en capitulos venideros, pero se puede adelantar el estudio de indices como los
entregados por el Ministerio Publico en tanto a cifras de criminalidad juvenil se
refiere. De todas maneras, es un problema con dualidad, ya que se ha
experimentado un descenso en los indices de criminalidad -al contrario de lo
gue en medios o informes del gobierno se intenta mostrar-, pero siguen siendo
adolescentes provenientes de los sectores méas vulnerables de la poblacion

quienes se ven afectos a ser sujetos activos de la comision del delito.

16



CAPITULO Il

LA REINCIDENCIA EN EL SISTEMA ACTUAL DE CUMPLIMIENTO DE CONDENA
DE NNA: LA CRIMINALIZACION Y UN SISTEMA DE CUMPLIMIENTO
DEFICIENTE COMO FACTORES.

Como ya se ha mencionado, el sistema encargado de supervisar el
cumplimiento de las sanciones aplicadas dentro del marco LRPA es el Servicio
Nacional de Menores, sin embargo, ésta no es la Unica tarea que desempefia dicho
organismo, puesto que también esta a cargo de dar la proteccion que los Nifios, Nifias
y Adolescentes han perdido dentro del marco familiar. Con todos ellos, el sistema
institucional a cargo tiene deberes de resguardo de sus derechos (que de alguna u
otra forma han sido vulnerados en los distintos estratos de la sociedad, partiendo de
sus nucleos mas cercanos). No obstante, en el SENAME se puede apreciar dia a dia
como este rol de resguardo y proteccion no es atendido como debiera ser, o

simplemente no se cumple con éste en absoluto.

Por este motivo, en la primera parte de este capitulo es deber tener a la vista
algunas de las transgresiones en sus derechos a las que se ven afectos dia a dia los
NNA a cargo de SENAME (o las instituciones colaboradoras), no siendo las Unicas, ni
mucho menos corresponde a un nimero representativo del total de vulneraciones en
sus derechos a los que se ven sometidos dia a dia NNA residentes en centros
SENAME?.

87 Para ahondar en este tema, sugerimos la revision de los textos y documentos citados en este titulo,
los que dan un panorama mas completo acerca de las constantes, continuas y [muchas] vulneraciones
a sus derechos en los que se ven atados los nifios, nifias y adolescentes que tienen su residencia
habitual.
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Algunas transgresiones de derechos latentes a los NNA en SENAME

(a) El Derecho a la Vida e Integridad Personal.

Consagrado en la Constitucion Politica de la Republica y en distintos cuerpos
normativos, nacionales como internacionales. El derecho a la vida es el derecho base

para el ejercicio de cualquier otro38,

Conjunto al derecho a la vida, esta la dignidad e integridad personales, que no
son derechos separados del derecho a la vida, sino complementos necesarios para
que éste pueda ser ejercido a cabalidad por cada ser humano.

Las vulneraciones a este derecho y, sobre todo, al complemento ya
mencionado, son constantes dentro de los centros de “proteccion” y en los centros de

cumplimiento de condena®.

(b) La privacion de libertad como medida de ultima ratio.

El sistema penal en general, y el sistema que establece la LRPA en particular,
siguen la linea de pensamiento en que la internacion e institucionalizacion de las
personas que han cometido delitos y han sido condenadas a cumplimiento de
condena, o que requieren de proteccion especial del sistema, sea la ultima medida que
adopte el juez que conoce del caso, permitiendo adoptar decisiones que vayan, en el
caso del cumplimiento de sentencias, por vias alejadas de la internacion; lo mismo
ocurre cuando hablamos del SENAME como organismo protector ante casos en que
la integridad de los NNA se vea afectada en su entorno familiar, donde en el ideal de
las leyes es que el juez encargado de brindar la proteccion prefiera otras instancias en

qgue el sujeto inicialmente desprotegido pueda estar a resguardo, como lo podemos

38 Tal como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos -en adelante “la Corte”- el
derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de
todos los demés derechos humanos por cuanto de su salvaguarda depende la realizacion de los demas
derechos.

39 Mas alla de que es evidente que se trata de un asunto generalizado, queremos remitir al lector a otros
documentos que dan cuenta de relatos obtenidos de personas directamente involucradas con los
centros SENAME, ya sea porque se vieron sometidos a su control o “cuidado”, o bien porque en algun
momento fueron trabajadores de los mismos centros. En particular, creemos que una buena fuente
inicial es (URTUBIA MARIN, 2019), quien entrega una serie de relatos extraidos de experiencias
historicas y recientes.
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observar en el art. 2 numero 1 del Decreto Ley N°2465, que crea el SENAME vy fija el
texto de su Ley Orgéanica estableciendo las situaciones a las que deben dirigirse sus
acciones en torno a nifios, nifias y adolescentes vulnerados* y cuyo contenido es

replicado en el art. 4 literales A, B, C, D y E del Reglamento N°356.

(c) Los problemas de infraestructura y hacinamiento.

De diferentes fuentes que registran los relatos de las personas involucradas con
SENAME se puede desprender que una de las mayores problematicas que poseen los
centros (en especial aquellos directamente manejados por la institucién) es la
sobrepoblacion de NNA en sus dependencias. Incluso, no solamente se deriva de
relatos vivenciales, sino también de diversos informes emanados desde instituciones

preocupadas por el tema de NNA que se ven institucionalizados.

Podemos ver en documentos ya citados una presentacion detallada de estas y
otras problematicas, por lo que nos limitaremos a hacer mencién de éstas, hace uno
de los autores*! un levantamiento esquematizado del problema, a partir del informe
emanado por el Comité de Derechos del Nifio*? en el afio 201843, dando cuenta de las
altas tasas de sobrepoblacion que existen en los centros, “en 5 de los 11 CREAD el
afno 2017 se constaté una sobrepoblacion de 60%, 46%, 35%, 33% y 24%"44. Se extrae
ademas de lo expuesto por el Comité, que una de las causales de esta sobrepoblacion
se debe a incentivos econdmicos, puesto que la subvencion que entrega el estado a
los Centros se hace por NNA interno, lo que se transforma en un incentivo perverso
para colapsar cada uno de los Centros con NNA bajo su tutela o “cuidado”, tal como si

se tratara de fuentes de ingreso o capital.

40 Articulo 2 N°1 DL 2465: “1) A los nifios, nifias y adolescentes vulnerados en sus derechos, cuando
esta situacion tenga como causa principal:

a. La falta de una familia u otra persona legalmente responsable que se haga cargo de su cuidado
personal;

b. Acciones u omisiones de los padres o de las personas que tengan su cuidado personal;

c¢. Lainhabilidad transitoria o permanente de estas personas para velar por los derechos de aquéllos sin
ayuda del Estado, y

d. La propia conducta de los nifios, cuando ésta ponga en peligro su vida o integridad fisica o psiquica”.
41 (URTUBIA MARIN, 2019)

42 En adelante también “el Comité”.

43 (Comité de los Derechos del Nifio, 2018).

44 (URTUBIA MARIN, 2019)
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Sin embargo, no solo se trata de NNA vulnerados en sus Derechos
Fundamentales viéndose en condiciones de hacinamiento, sino que también, se trata
de hacinamiento en Centros que no bastandoles no estar preparados para el nimero
de NNA que en ellos ven su residencia, son lugares que no estan en condiciones

minimas de habitabilidad para cualquier ser humano, no importa si fuera uno o varios.

El mismo Comité da cuenta de vulneraciones que surgen a partir de la mala
infraestructura de los Centros*, donde los nifios, nifias y adolescente que se ven
obligados (por decision judicial o administrativa) a encontrar su nueva residencia en el
SENAME, se topan en muchos casos con deplorables condiciones, insalubres,

peligrosas, sucias y denigrantes?6.

(d) El caso omiso gque se hace del deber de segregacién entre adultos y

adolescentes privados de libertad.

El principio de segregacion entre adultos y adolescentes sometidos a penas o
medidas que signifiquen privacion de libertad (ya sea permanente o provisoria),
dispone que el régimen de cumplimiento de estas medidas, por adolescentes, debe

ser en un lugar distinto al lugar en que se encuentren los adultos.

Este principio se encuentra consagrado, en especifico, en el articulo 48 de la
LRPA, el que incluso agrega en su inciso final: “El incumplimiento de esta obligacion

constituira una infraccién grave a los deberes funcionarios” #’.

45 Dice en el parrafo 32 del informe: “La infraestructura y equipamiento de muchas de las residencias se
encuentran en estado critico, existiendo un deterioro permanente de los centros, con reparaciones
parciales y de mala calidad. Hay deficiencias relativas a la seguridad, como inexistencia de vias de
escape y zonas de seguridad, extintores vencidos o inexistentes, escaleras en mal estado, falta de
planes de evacuacion, piscinas sin malla de seguridad, etc. También hay precariedad en el tamafio y
uso de los espacios al interior de los inmuebles, como escasez de espacio comunes multiuso,
deficiencias en cocinas, deterioro de muebles y enseres, vidrios quebrados, puertas dafiadas, techos
en mal estado y baldosas rotas. E insuficiencia de servicios higiénicos, algunos sin diferenciacion por
sexo, duchas y/o bafios no separados en cubiculos o con puertas” (Comité de los Derechos del Nifio,
2018).

46 Asi mismo, el informe indica: “El Comité considera que el Estado parte viola el articulo 3.3 por: a)
Mantener unas infraestructuras inadecuada para la atencion y cuidado de NNA internados que se
encuentran en precarias condiciones de vida en cuanto a la situacion de higiene, limpieza y seguridad;”
(Comité de los Derechos del Nifio, 2018).

47 Articulo 48 (inciso final) LRPA: Principio de Separacion.
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Ahora bien, como es el caso de los otros problemas que hemos tratado de
enumerar en este titulo, es un derecho de los adolescentes que se queda en una
simple declaracién de principios. Por una parte, debido a la sobrepoblacion evidente
en los centros donde jovenes infractores se ven obligados a residir en el encierro, y
por otra, porgue simplemente no existen en los centros de cumplimiento las
condiciones materiales ni los espacios necesarios para dar cabal cumplimiento a la

normativa vigente.

Santibanez y Alarcon lo tratan: “[...] no siempre se cumple en la practica, ya que
en muchos recintos existe una separacion absoluta que solo puede ser garantizada en
la noche, al momento de ser encerrados, pero no evita que se produzcan contactos
con sujetos adultos durante el dia, por ejemplo en los patios [...]"*%. Agregan las
autoras que es justamente la infraestructura la que no esta preparada, y que “urge la
construccion de centros exclusivos para estos menores (énfasis afiadido) que permitan

llevar a cabo adecuadamente trabajos individualizados de reinsercion social™*.

SENAME Como factor criminoldgico y la reincidencia en la comision de delitos
por parte de adolescentes que han estado bajo supervisién al interior de

centros SENAME, condenados y NNA bajo proteccion.

Este es un tema que actualmente afecta a un nUmero no menor de quienes
“‘egresan” o han terminado el cumplimiento de sentencias dictadas en contexto de Ley
de Responsabilidad Penal Adolescente, y es de los asuntos que mas preocupan a

quienes escribimos este trabajo.

Asi, como primer acercamiento material a esta problematica, y con lo dicho en
la parte introductoria de este segundo capitulo, se quiere dar una muestra material de
las estadisticas que se pueden recoger sobre un numero, si bien impreciso e

impersonal, de casos en que aquellos adolescentes que ya han pasado por centros

4 (SANTIBANEZ & Alarcén, 2009)
4 (SANTIBANEZ & Alarcén, 2009)
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SENAME en cumplimiento de condenas, se han visto envueltos nuevamente en la
comision de delitos que el sistema penal juvenil castiga con la internacion y privaciones

de libertad. Estos datos estandarizados seran tratados mas adelante en este capitulo.

Ademas del tratamiento estadistico del asunto, no deja de ser importante tomar
algunos casos particulares en que NNA, luego de haber estado en centros de
SENAME, ya sea por haber cumplido condena de caracter penal, o bien por haber sido
parte de la red de proteccidn que este servicio pretende brindar, se han visto parte en
la comision de otros delitos -en el primer caso-, sin dejar de llamar la atencién aquellos
que han cometido delito luego de haber estado en residencias de proteccién; una de
las preguntas que se plantean entonces es ¢ qué rol criminolégico juega haber estado
en centros de internacion (o protecciéon) SENAME? y, junto con ésta, de jugar un rol
criminoldgico, ¢es mayor la comisién de delitos por adolescentes que han sido sujetos
de proteccion frente a vulneraciones externas, en este rol que toma el SENAME, frente

a otros adolescentes que cometen delitos sin haber estado en esta proteccion?.

Sin bien, no es posible semantica ni legalmente hablar de reincidencia cuando
estamos frente a un NNA que se ha visto institucionalizado solo debido a proteccion,
y tampoco es la idea de quienes escriben asimilar a NNA protegidos a NNA infractores
de ley penal, si interesa en términos criminolégicos el factor SENAME en la comision
de delitos, principalmente en términos de que ambos grupos de personas tienen en
comun, no solo haber estado en centros SENAME, sino que son nifios, nifias y
adolescentes que han sido vulnerados en sus derechos, sistematicamente, por la

institucionalidad y por su propio entorno familiar.

Pese a lo anterior, hay cierto consenso entre quienes han escrito sobre el tema
acerca de que la criminalizacién de NNA es superior a la criminalidad que realmente
se da dentro de este grupo de la poblacién, la que es, ademas, apuntada a aquellos
pertenecientes a los sectores mas vulnerables de la poblacion, asi es comun también

verlo en imagenes de noticieros en television o peridédicos impresos.

Dentro del (no tan) nuevo paradigma de la seguridad ciudadana, uno de los
sectores de la poblacion que son apuntados como los principales “criminales” son los

sectores de menores recursos, teniendo, por otro lado, como las “victimas comunes”
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de los delitos en que se enfoca este paradigma a los sectores medios 0 mas
acomodados de la poblacion -y principalmente de la poblacion de las grandes
ciudades-. Dentro de la poblacién apuntada como germen de criminalidad, los sectores
de menores ingresos, parte importante de quienes han sido tildados como los grandes
culpables -sin ir esto necesariamente de la mano con la realidad- son los nifios, nifias

y adolescentes.

Enfocandose este paradigma de la teoria penal (0, nuevo modelo de
intervencidn penal) en delitos “comunes”, o, aquellos que van principalmente contra la
propiedad privada, tal como lo afirmaba ya en 2004 José Luis Diez Ripollés®, “La
delincuencia clasica, esto es, la que gira en torno a los delitos contra intereses
individuales, especialmente los de la vida e integridad, propiedad, y libertad en sus
diversas facetas, que durante dos siglos ha constituido el grueso de los asuntos
abordados en la jurisdiccién penal, ha superado el riesgo de pérdida de protagonismo
que en algun momento se penso que iba a sufrir’, y lo compara con un nuevo enfoque
que quiso dar la dogmatica penal, hacia los delitos “cometidos por los poderosos”,
nuevo enfoque que fue prontamente desechado, debido a la imposibilidad practica de
que éstos fueran castigados como se esperaba, habla entonces el autor sobre una
vuelta a la delincuencia clasica “Frente al desdibujamiento que los problemas
antedichos parecen crear sobre la criminalidad de los poderosos, la delincuencia

clasica esta mas presente que nunca en el imaginario colectivo”.

Este enfoque que se da en el modelo de la seguridad ciudadana se ve
profundamente ayudado por el desarrollo e instalacion dentro de los hogares de los
méas modernos medios de comunicacion de masas, en especial, de la television (y
ahora ultimo, de las redes sociales), en que continuamente hay un gran porcentaje de

“noticias” dedicadas a la nota roja, que cumple con las caracteristicas del modelo®. Es

50 (Diez Ripollés, 2004)

51 Diez Ripollés lo expresa de manera bastante elocuente: “Por lo demas, esa preocupaciéon o miedo
por el delito ya no se concentran en los dmbitos sociales mas conscientes o temerosos de la
delincuencia, sino que se han extendido a sectores sociales antes relativamente distanciados de tales
sentimientos. La preeminencia de los espacios dedicados a la crénica criminal en los més diversos
medios de comunicacion, donde ya no es extrafio que ocupe los primeros titulares, tiene que ver sin
duda, aunque no exclusivamente, con el eco que tales informaciones suscitan en capas amplias de la
poblacion” (Diez Ripollés, 2004).
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en estas instancias comunicacionales donde se da la mayor visibilidad de nifios, nifias
y adolescentes a quienes se les imputan delitos o que ya han sido condenados. Asi,
no es dificil encontrar casos que han sido “emblematicos”, y que ponen en la palestra
a algun NNA durante el tiempo para mencionar “el problema de la criminalidad de los

infractores juveniles”.

En otras palabras, el modelo de seguridad ciudadana es apoyado por medios
de comunicacion que por alguna u otra razén buscan preservar el estigma que pesa
sobre los hombros de los nifios, niflas y adolescentes de escasos recursos, haciendo
perdurar la diferencia que hemos mencionado, entre “nifios” y “menores”, los

“huachos”? de la sociedad.

Un reportaje realizado por el periddico nacional “La Tercera”, de junio de 2018,
contiene entre sus lineas la siguiente frase: “No obstante, la participacién de estos
jovenes en el total de delitos demuestra que en algunos casos el protagonismo de esta
poblacién es bastante relevante™3. Se refiere a la comision de delitos “de alta
connotacion social” (los mismos delitos que recoge el modelo de la Seguridad
Ciudadana), haciendo una detallada descripcidon de la participacion que podrian tener
NNA en la comision de éstos, su supuesta relacion con el narcotrafico, y como el
Ministerio del Interior de aquella época (al mando de Andrés Chadwick) recalcaba la

necesidad de aumentar las penas, de terminar con la puerta giratoria®*.

“En este sentido, la autoridad advirtié querer aplicar medidas “mas severas” en
contra de este grupo delictual (énfasis afiadido), principalmente en los casos

donde se reitera la conducta”>>.

Otro ejemplo, caso emblematico de ensafiamiento televisivo y periodistico en
contra de una persona menor de edad que ha cometido delitos, es el caso de Cristdbal
Cabrera, quien hace algunos pocos afios atras fuera tema predilecto de los noticieros

nacionales, en que, sin poderlo llamar por su nombre debido a que aun era menor de

52 (URTUBIA MARIN, 2019)

53 (M., 2018)

5 No deja de llamar la atencién ademas, que en el sentido de criminalizacion y de crear la falsa
sensacion de inseguridad en la poblacién, se tergiversen datos haciendo parecer que la comision de
delitos por parte de NNA es cada vez mayor, cuando no es asi, un ejemplo de esto se puede encontrar
en Anexo 1.

5 (M., 2018)
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edad, le dieron uno propio: “"El Cisarro" es apufalado en la carcel de Puente Alto: Se
encuentra en estado de gravedad”®; asi es como se titula la noticia publicada en
agosto de 2019 por la pagina web del canal televisivo estatal, ya en ese entonces
Cristobal era mayor de edad, pero aun asi no se molestaron en devolverle un poco de

dignidad llamandolo al menos por su hombre.

Casos como los dos mencionados hay muchisimos, la prensa, ya sea porque
vende mas tener a la poblacion viendo noticias descabelladas que les asustan, ya sea
por lineamiento politico, o por descuido ético en el contenido que informa, se toma de
las noticias criminales, las exprime e, injustamente, criminaliza, ain mas cuando se
trata de los “huachos™’, pobres, que se han visto en las condiciones sociales

suficientes como para cometer delitos.

Es la nifiez y la pobreza, cuando se juntan, un enemigo poderoso®® al que
combatir, es indeseado que los pobres traigan pobres que no se comporten con las
reglas de la institucionalidad, cuando es la propia institucionalidad la que, primero, los
ha abandonado, luego los ha institucionalizado, dejandolos a la merced de la caridad,
de los tratos que dependen de como se encuentren de animo los cansados cuidadores
a su cargo, funcionarios de los centros SENAME que se encuentran agotados por

turnos que sobrepasan con creces las ocho horas diarias®®.

Los “Cisarros” y las “Cisarras” que habitan el pais se encuentran frente a una
sociedad que esta permanentemente bombardeada con la idea de que son
adolescentes incorregibles, desadaptados, que no tienen respeto por el otro. Se
encuentran con este mundo, que los juzga por nacer pobres, que los juzga desde la
concepcion porque juzgo6 a sus padres antes que a ellos, y que ademas los obligé a
parireo.

Es en ese contexto, donde los nifios, nifias y adolescentes se ven practicamente

guiados por la sociedad en su conjunto a cometer delitos, delitos por los que seran

56 (Canal 24 Horas, 2019)

57 (URTUBIA MARIN, 2019)

58 (Navarro & Tromben, 2019)

59 (URTUBIA MARIN, 2019)

60 Hasta el dia que se terminé de editar la presente tesis, el aborto en Chile se trata de un tema tabua,
penalizado en todos sus aspectos con la salvedad de tres restrictivas causales, que no se acercan
siquiera a la decision de la madre o los padres de no querer tener hijos en ese momento.
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juzgados, encontrados culpables, y enviados a centros SENAME, donde en el actual
modelo de Responsabilidad Penal Adolescente y cumplimento de sentencias
condenatorias, no preocupado en la practica de insertarlos en la sociedad, va a
probablemente soltarlos al mundo, con un nuevo estigma que la sociedad no se ha

preocupado de sanar.

Asi, podemos ver que la delincuencia juvenil ha ido tomando gran
protagonismo, no solo en el ambito juridico, sino que también dentro del &mbito social
y politico. Se ha generado un debate constante en la busqueda de un método que
logre una disminucion efectiva, real y constante en la realizacion de delitos por NNA.

Queda de manifiesto que el sistema nacional actual que establece la LRPA en
relacion con las sanciones aplicables y la ejecucion de las mismas frente a un menor
infractor esta lejos de ser integro y mucho mas alejado se encuentra de satisfacer el
objetivo que se establece como meta. El Servicio Nacional de Menores es, como ya
se ha mencionado antes, el ente establecido por la legislacion para la proteccién de
los derechos del nifio y también como el encargado de llevar a cabo los procesos
necesarios para lograr una efectiva reinsercion social de NNA, tal como se menciona
en la Ley Organica Constitucional que lo crea: “Articulo 2°.- EI SENAME dirigira
especialmente su accion: 1) A los nifios, nifias y adolescentes vulnerados en sus
derechos [...]. 2) A los adolescentes imputados de haber cometido una infraccion a la
ley penal, incluyéndose en éstos a aquellos sujetos a una medida privativa o no
privativa de libertad decretada por el tribunal competente 0 a una pena como
consecuencia de haberla cometido. 3) A todos los nifios, niflas o adolescentes, en
relacion con la prevencion de situaciones de vulneracion de sus derechos y promocion

de los mismos”.

Aterrizando esta ley a la realidad que dia a dia viven los NNA que se han visto
envueltos en este medio, es que queremos resaltar las grandes deficiencias que se
pueden apreciar en el mismo. Aunque podriamos mencionar una cantidad, a nuestro
juicio, tristemente alta de defectos que obstaculizan el correcto actuar estatal en pos
de conseguir un freno efectivo y duradero en la vida delictiva de estos menores,
centrando el trabajo en factores que sean de real cambio, solo sefialaremos aquellos

gue nos han parecido mas relevantes para lograr el objetivo de nuestro trabajo, los
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gue son: (a) la falta de profesionales calificados para trabajar con NNA insertos en el
SENAME, (b) escasa diferenciacion entre los sujetos bajo la tutela del SENAME, es
decir, una diferencia clara entre un menor infractor de la ley y un menor vulnerado que
debe ser protegido por el estado, (c) la deficiente aplicacion estandarizada del
procedimiento determinado para estos casos, y (d) una marcada diferencia entre las
instituciones publicas y las privadas que participan en el sistema en calidad de

colaboradores acreditados.

(a) Falta de profesionales calificados.

Viendo a los participantes de este sistema, queda establecido la relevancia de
los mismos en relacion al éxito o fracaso de los programas propuestos por el SENAME
en pos de la reinsercion social de los NNA. La calidad profesional de los ejecutores de
estos programas adquirié relevancia ante el cambio que ha sufrido su rol a lo largo del
tiempo, pasando desde la idea del Estado como un protector de los menores que
patolégicamente tienden a la delincuencia que se manifestaba en un paternalismo
judicial y excesiva judicializacién hasta un Estado que, mediante la institucién del
SENAME, se encarga de promover el desarrollo de nuevas habilidades individuales en
los menores que se encuentran dentro del sistema, en conjunto con la facilitacion o
entrega directa de nuevas oportunidades (laborales o estudiantiles) y la tarea de
brindar el apoyo necesario para poder realizar las tareas antes mencionadas de la

mejor forma posible.

Aungque entendemos que este proceso es esencialmente multifactorial, que
trataremos en un momento, y evidentemente dinamico, la interaccién durante el
periodo de transicion del menor en la ejecucion de la sancién que se le ha aplicado
corresponde a uno de los mas relevantes ante la posibilidad de un eventual abandono
de la actividad delictual.

Tal como esta establecido en la legislacion en esta materia, la participacion de
la institucién del SENAME esta determinada como idealmente personalizada ya que
cada nifio, nifia y adolescente que esté sujeto a la privacion de libertad deberia contar
con un equipo de intervencion directa a su disposicion segun las necesidades que el

menor presente durante su condena, entre las cuales podemos encontrar: Educadores
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de Trato Directo, Profesionales Encargados del Caso Particular, Profesionales de
Intervencion Clinica, Profesionales de Apoyo Psicosocial para la Re-escolarizacion y
Profesionales del Servicio Nacional de Drogas y Alcohol. Todos estos inciden en la
vida del menor segun sea necesario para €l mismo pero el objetivo de la presencia de
estos agentes participantes son esencialmente los mismos, es decir, asegurar el
caracter integral de la intervencion encausandola segun lo que el menor requiera, una
disminucién (ojal& constante en el tiempo) del comportamiento delictivo y una efectiva

integracion social del sujeto infractor de la ley.

Sin embargo, ha quedado en evidencia que esto no es asi. Siguiendo el analisis
realizado por los autores Mettifogo, Reyes y Vildonsola: “Respecto a la influencia de
los profesionales en los procesos de cambio de los jovenes, las posiciones son
variadas; mientras algunos se ven como orientadores o meros facilitadores dentro de
un proceso que depende mayormente del joven, otros se ven a si mismos como
agentes de cambio, en tanto pasan a ser un referente significativo para los jévenes

mientras estos cumplen condena” L.

Ante esto, los mismos participantes demuestran a lo menos una confusion en
su rol en el sistema y al no existir una clara unidad en el trabajo que llevan a cabo y su
objetivo, es obvio que el resultado que se espera en el joven al terminar su sancién no
es el mismo para todos y esté posiblemente alejado de lo que pretendia realizar la ley.
Consideramos que la falta de instancias de reflexion entre los mismos interventores
del sistema para aclarar su rol dentro de los procesos de cambio de los jovenes
infractores, impide una necesaria unificacion de base en pos de una aplicacién
equitativa y efectiva de la intervencion, para dejar de verse a si mismos como meros
operadores y pasar a ser reales agentes de cambio, y continuando por la misma linea,
realizar una diferenciacién definida de las funciones de cada agente, sus competencias
frente a los menores y determinar asi el fin Ultimo que se espera alcanzar con esta
labor esencialmente multidisciplinario a favor de los menores y su efectiva reinsercion

social.

61 (Mettifogo Guerrero , Reyes Rosales , & Vildésola Soto, 2018)
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Todo lo mencionado nos lleva a una sola y clara conclusion: es necesario y
completamente relevante una mayor capacitacion y una especializacion que permita
gue estos interventores cumplan con el fin establecido por la ley para el sistema de
responsabilidad penal adolescente, articulando los conocimientos adquiridos por los
profesionales para integrarlos efectivamente en favor del cambio esperado en los
jovenes infractores de la ley. Creemos que la idea esperada ante la intervencion del
Estado por medio de profesionales calificados ante los casos de delincuencia juvenil,
tal como lo determina el articulo 2 y 3 de la LOC que crea el SENAME, solo puede
llevarse a cabo de manera correcta por medio de la participacion efectiva de
profesionales que entiendan la importancia del vinculo que ellos deben lograr con los
menores a su cargo, en miras de ser un agente de cambio real en la vida de los
menores, dejando de lado una visién en que todo el cambio que en manos los mismos
infractores, los cuales se ven inmersos en variados factores subjetivos con gran
relevancia e importancia en ellos, como lo son su entorno familiar y social, los motivos
reales por los cuales empezaron a delinquir, las carencias en su nucleo o circulo de
apoyo, entre muchos mas que pueden resultar siendo grandes obstaculos para la

reinsercion y rehabilitacion social de estos jovenes.

Por dltimo, y siguiendo el planteamiento de los autores mencionados, cabe
mencionar otros problemas evidenciados ya que los profesionales manifestaron
variadas faltas en su labor entre las que podemos mencionar la falta de comunicacion
real y un efectiva coordinacion entre los actores que intervienen con cada menor, la
formacién de relaciones hostiles que pueden ocasionar violencia al interior de los
recintos en los que trabajan, un impacto y desgaste emocional que va repercutiendo
en su disposicion frente a su labor, precariedad de los recintos a nivel de infraestructura
y también a nivel de los programas de intervencion a interior de los mismos, entre

otras.

(b) Diferencia entre NNA infractor y vulnerado o protegido

El SENAME no solo tiene a su cargo a los menores infractores de la ley que
han sido sancionados por la LRPA, sino que también tiene un rol esencial en la

proteccion que el Estado debe brindar a los nifios, nifias y adolescentes que ha visto
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como sus derechos y garantias han sido vulnerados. Tal y como lo establece la
Convenciéon Iberoamericana de los Derechos del Nifilo, cada Estado parte debe
propiciar el respeto hacia los derechos y garantias que dicha convencion establece.
Por lo anterior, dentro de las instituciones bajo el alero de este servicio encontramos
dos casos diferentes de nifios, nifias y adolescentes a los que denominaremos
infractor y vulnerado o protegido. El primer grupo lo podemos definir como aquel
individuo menor de edad que ha cometido efectivamente algin hecho que la ley
considera como delictual y que tiene la edad suficiente para ser considerado sujeto de
sancion penal, y en el segundo grupo se encuentran aquellos nifios, nifias y
adolescentes que estan bajo la tutela del Estado a causa de haberse visto privados

del legitimo ejercicio de sus derechos y garantias.

Historicamente hemos sido testigos de la existencia de un imperativo moral que
busca defender la infancia a toda costa y frente a todo obstaculo, entendiendo como
infancia dos niveles distintos: uno en sentido cronoldgico como etapa de desarrollo
bioldgico de forma fisica y mental, y otro en sentido temporal, el cual puede prescindir
de una edad determinada por la biologia, entendiendo que se puede extender por
medio de la utilizacion de criterios sociolégicos para su determinaciéon. Frente a esto,
por un tiempo largo se han unido esas dos clases de nifios, nifias y adolescentes que
mencionamos anteriormente en una sola categoria que va variando segun la politica

criminal vigente en la materia.

Consideramos que actualmente se ha masificado la idea de que cada individuo
que estd en manos del SENAME recae en la categoria de infractor, dandole un
tratamiento igualitario contrario totalmente a lo que deberia ser. Los motivos por los
gue se encuentran en la institucion, su entorno familiar, sus caracteristicas personales
y las necesidades que ambos grupos presentan pueden llegar a ser totalmente
diferentes, como también puede suceder que, aunque coincidan en algunos puntos
como por ejemplo en lo relacionado al apoyo integral que cada uno podria encontrar
en los profesionales intervinientes, puede no coincidir en la forma en que este se
manifieste o la creacion del vinculo con el menor o adolescente debe llevarse a cabo

de diferentes métodos para que sea efectiva.
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La infancia, entendida en los dos sentidos ya explicados, es una experiencia
durante el cual los sujetos aun no saben de forma completa como y en qué lugar se
encuentran dentro de un orden social dominado por adultos y es asi como se han ido
matizando los problemas que nifios, nifias y adolescentes encuentra su correcta y mas
efectiva solucion. Frente a esta confusion, creemos que uno de los primeros pasos
para dilucidar ésta es a través de un trato lo mas personalizado posible con el infractor
o vulnerado/protegido. Trataremos este tema con mayor profundidad mas adelante
pero es necesario esbozar un poco de esta problemética aqui, ya que conociendo la
realidad del menor de manera clara y dilucidando factores individuales (identidad y
entorno), sociales (eventos significativos a lo largo de su vida) y estructurales
(sistemas que facilitan u obstaculizan la labor de intervencion) de él, sumado a la
existencia de algunos factores transicionales (que se presentan durante el
cumplimiento de la sancidén o durante el tiempo en que el sujeto se encuentre bajo la
tutela del Estado en post de su proteccion), es la manera efectiva de empezar a tratar
el Paradigma del Desistimiento, definido por Pucci, Rojido, Trajtenberg y Vigna como
un “proceso voluntario donde los individuos deciden abandonar el delito, lo que puede
expresarse en la disminucién gradual de conductas delictivas y desembocar en la

ausencia total de ilicitos”.%2

(c) Aplicacion estandarizada del procedimiento, rol del juez ante un modelo de

justicia individualizada

Con la aprobacion de la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1959 complementando la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, se establecen como base 10 principios entre los
cuales destaca el derecho de nifios, nifias y adolescentes a gozar de una proteccion
especial ante la eventual persecucion penal por parte del Estado ante la comisiéon de
hechos catalogados como ilicitos. En el actual sistema de Responsabilidad Penal
Adolescente se acoge la doctrina de proteccion integral del nifio, nifia y adolescente,
asi como se plantea como base el interés superior del nifio como un cimulo de

derechos que ha de servir como guia y también limite para la discrecionalidad de la

62 (Pucci , Rojido, Trajtenberg, & Vigna , 2012)
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autoridad, como funcion interpretativa de las normas de la Convencion de Derechos
del Nifio y como guia en caso de conflictos que se den ante la ponderacion de
derechos, entendiendo la labor de la misma dirigida en pos del bienestar del menor.
Uno de los mayores avances en la materia es el acercamiento a los derechos y
garantias individuales de cada sujeto dentro del procedimiento, reconociendo asi un
mayor rango de sujetos que se puede someter al sistema, pero limitando al minimo la
intervencion de la justicia penal solo para los casos mas extremos, lo que se ha
manifestado en un amplio espectro de sanciones imponibles al menor infractor
basadas en variados principios educativos. Otro beneficio que se adquiere y que
acerca en cierta medida este modelo de especializacion al sistema penal adulto, es la
limitacién del control formal que se representa en la busqueda de desjudializacién con
la aplicacion del principio de oportunidad, conciliacion entre autor y victima, condenas

de ejecucion condicional, entre otras posibilidades.

Es asi como este sistema ha ido adquiriendo un caracter mayormente punitivo-
garantista que debe manifestarse en la labor sancionatoria del juez, ya que se le ha
concedido por la ley un margen de libertad para decidir sobre el futuro del menor
infractor: y también sobre los criterios que este funcionario publico determina para la
aplicacion de dichas sanciones. Variados criterios internacionales que ya han sido
analizados en este trabajo han sefialado diversos principios que deben regir la decision

del juez en este sistema, dentro de los cuales destacaremos los siguientes:

i.  Principio de prevencion sobre la sancion: Como principio fundamental del
Derecho Penal Juvenil, da prioridad a la prevencion de nuevos ilicitos por parte
de los menores ante que la sancion de los mismos ya que se entiende que una
adecuada politica social es la herramienta mas eficiente para combatir la
delincuencia juvenil. Dentro de las diversas manifestaciones de este principio
en el sistema, cabe destacar la preferencia que se tiene por sanciones distintas

a las privativas d la libertad para menores infractores en pos de una educacion
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y reinsercion de este, sin que se deje de lado la responsabilidad que tiene sobre
el ilicito, tal como expresa el art. 20 de la Ley N° 20.084.3

ii. Principio de desformalizacion de la justicia penal juvenil: Pretende evitar el
pronunciamiento de una sentencia condenatoria con su caracter estigmatizador
y la imposicion de una sancion, especialmente la privativa de libertad,
privilegiando la aplicacion de soluciones de justicia restaurativas en las cuales
cobra relevancia la conciliacion entre la victima y el autor del delito por sobre la
imposicion de alguna sancion, siendo una manifestacion del énfasis que la ley
pone en la reinsercion social de menor. Se entiende de esta forma la privacion
de libertad para menores como ultima ratio, tal como destacan diversos
instrumentos internacionales en la materia.

iii.  Principio de preferenciade sanciones no privativas de libertad: Se entiende
de esta forma la privacién de libertad para menores como ultima ratio, tal como
destacan diversos instrumentos internacionales en la materia.64 Y se traduce
como la aplicacion preferente de sanciones no privativas de libertad como
medidas alternativas. Algunas de estas son la reparacion del dafio causado,
prestacion de servicios a la comunidad, entre otros.

iv.  Principio educativo ligado a la determinaciéon y ejecucién de sanciones
penales: El intento de desformalizacion judicial tiene implicancia directa con la
naturaleza de las sanciones aplicables a los menores y también su forma de
determinacién y ejecucién. Exige la existencia de una suficiente flexibilidad al
momento de valorar la gravedad del delito por el juez y asi determinar la sancion
correspondiente a estos sujetos de derecho que deben ser tratados con
especial atencion por la autonomia progresiva de este ya que se encuentra en

la primera de desarrollo.

63 “Articulo 20.- Finalidad de las sanciones y otras consecuencias. Las sanciones y consecuencias que
esta ley establece tienen por objeto hacer efectiva la responsabilidad de los adolescentes por los hechos
delictivos que cometan, de tal manera que la sancién forme parte de una intervencion socioeducativa
amplia y orientada a la plena integracion social”.

64 Art. 40 inc. 3° de la Convencion de Derechos del Nifio y art. 11 de las Regles de Beijing.
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Ante esto, el principio educativo como principal protector de los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, suaviza la reaccion del Estado y la
dirige desde el castigo hasta la educacion y formacion continua de estos sujetos segun
su edad, sexo, nivel educacional y personalidad para logara el fin de su desarrollo de

la manera mas correcta y eficiente posible.

Una de las manifestaciones mas claras de este principio es la nueva facultad de
control y fiscalizacion sobre la ejecucion de las sanciones que se le entrega al juzgador

como ente protector de los menores.

Junto con estos principios, encontramos reglas especificas para la
determinacion de las medidas que van a ser aplicadas para los nifios, nifias y
adolescentes que infrinjan la ley penal en base a los tipos de sanciones que la ley les
impone, las cuales son de caracter educativo, de orientacion y supervision, y aquellas

privativas de libertad®®.

En un modelo como el que acabamos de describir, el ejercicio de la potestad
sancionadora del juez se torna un poco mas intrincada que en el sistema penal adulto
ya que este puede imponer cualquiera de las medidas previstas en la Ley N°20.084
(art. 6 y siguientes) teniendo en cuenta las reglas especificas que se establecen para
determinados delitos, como el caso del art. 23 en relaciéon con delitos cuyas penas
excedan cinco afios de duracion. La relevancia que le damos a este punto en
especifico tiene directa relacion con el fin de este sistema ya que, tal y como dicen
Aguirrezabal , Lagos y Vargas “Toda respuesta penal debiera orientarse en este
sentido si se busca que el agente no vuelva a delinquir, sin desconocer que ello es

mas evidente cuando se trata de jovenes en proceso de desarrollo (...)desde un

65 Entendemos las sanciones educativas como aquellas aplicables en los casos que el bien juridico
afectado con el actuar del menor no tenga un caracter fundamental o sea considerado como una
afectacion leve a este. Como sanciones de orientacion y supervision entendemos las obligaciones que
se le encargan al infractor a modo de sanciones accesorias con el objetivo de evitar la imposicion de
sanciones mas graves. Y por Ultimo, las sanciones privativas de libertad son aquellas reguladas como
regimenes de internacién, cerrado o semicerrado en conjunto con un programa personalizado de
reinsercion social, con un caracter de ultima ratio, que se cumplen en centros dependientes del
SENAME.
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comienzo se reconoce que, junto con establecer responsabilidad por las conductas

realizadas, las sanciones han de orientarse a la educacién del menor de edad”.%°

Sefialado el caracter socioeducativo y en favor de la plena integracion social de
las sanciones, tal y como sefala el art. 20 de la ley, destacamos la importancia que
estas tienen para nifios, nifias y adolescentes infractores segun el fin tltimo que el juez
le entrega a la sancion, es decir, el objetivo que se persigue ante la imposicion de la
sancion en beneficio de la vida del menor, exigiendo su responsabilidad en los hechos
pero al mismo tiempo la o las necesidades que puede este tener y que lo llevan a
cometer los ilicitos. Por lo tanto, el fin de la pena que se le puede imponer debe
considerar criterios de merecimiento y necesidad; los cuales por l6gicas razones deben
ser aplicados de manera casuistica y tomando en consideracion el contexto del menor
como su entorno social, familiar, escolar, psicolégico y otros mdultiples factores que
tienen influencia en su actuar, mucho mas si pensamos el estado de vulnerabilidad
gue estos sufren solo por su edad y falta de madurez o experiencias, pudiendo por
ejemplo, ser manipulados de maneras sencillas. Destaca también la idea
resociabilizadora que este sistema espera cumplir, insertadas claramente en las
sanciones imponibles al menor infractor y en su determinacion. Desde el articulo 21
en delante de la ley N° 20.084 encontramos criterios que deben aplicarse al establecer
el tipo de sancion y su duracién, los que analizaremos a continuacion, considerados
como el mecanismo juridico para hacer operativa la conversion de las penas de adultos
establecidas para cada delito, en un marco penal propio de los adolescentes asignado
a cada delito, con el fin de garantizar el principio de legalidad penal, proporcionalidad

y culpabilidad.

i. “Articulo 21.- Reglas de determinacion de la extension de las penas. Para
establecer la duracion de la sancién que deba imponerse con arreglo a la
presente ley, el tribunal debera aplicar, a partir de la pena inferior en un grado
al minimo de los sefialados por la ley para el ilicito correspondiente, las reglas
previstas en el Parrafo 4 del Titulo Il del Libro | del Codigo Penal, con excepcién

de lo dispuesto en el articulo 69 de dicho Cbdigo”.

66 (Aguirrezabal , Lagos , & Vargas , 2009)
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Considerado como el marco penal inicial para los nifios, nifias y adolescentes,
asegura un tratamiento mas favorable. En forma paralela se deben analizar las
reglas del Parrafo 4° del Titulo Il DEL Libro | del Cadigo Penal para los efectos
de determinar participacion, posibilidad de agravantes o atenuantes y todo lo
relacionado en materia de iter criminis, exceptuando aquellas normas que no
sean pertinentes a la l6gica de este sistema, todo con el fin de establecer un

determinado grado para la cuantificacién de la pena o sancion.

“Articulo 22.- Aplicacion de los limites méximos de las penas privativas de
libertad. Si la sancién calculada en la forma dispuesta en el articulo precedente
supera los limites maximos dispuestos en el articulo 18, su extensién definitiva
debera ajustarse a dichos limites”.

Establece los limites maximos para la internacion penal de los menores segun
su edad en base al articulo 18 de la misma ley haciendo una distincién entre
menores y mayores de 16 afios, siendo 5y 10 afios como maximo para cada
uno. Se aplica esto como una regla condicional ante una eventual correccion

del marco penal y establecido en la primera etapa.

Cabe destacar que con estas reglas no se establece o se determina la duracion

concreta de las penas o sanciones, ya que a partir del grado establecido por estas se

determina la naturaleza de la pena y en forma posterior los criterios personales del

sujeto sometido al sistema que puedan incidir en la final determinacion.

“Articulo 23.- Reglas de determinacion de la naturaleza de la pena. La
determinacién de la naturaleza de la pena que deba imponerse a los
adolescentes con arreglo a la presente ley (...)".

Mediante este articulo, se establecen 5 tramos penales, como un sistema de
conversion para los grados del sistema penal de adulto. Segun el tramo en que
gueda por el calculo previo, se definen las penas posibles de ser aplicadas, las

cuales pueden ser:

e Desde 5 afios y 1 dia: internacion en régimen cerrado o semicerrado (Todo

régimen de internacién es acompafado con un programa de reinsercion
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social enfocado en las caracteristicas personales del menor sujeto a la
sancion.)

e Desde 3 afiosy 1 dia a5 afos: internacion en régimen cerrado, semicerrado
o libertad asistida especial.

e Desde 541 dias a 3 afios: internacion en régimen semicerrado, libertad
asistida en cualquiera de sus formas o prestacion de servicios en beneficio
de la comunidad.

e Desde 61 a 540 dias: internacion en régimen semicerrado, libertad asistida
en cualquiera de sus formas, prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad o reparacion del dafio causado.

e Desde 1 a 60 dias: prestacion de servicios en beneficio de la comunidad,
reparacion del dafio causado, multa 0 amonestacion.

Este articulo se remite a otros anteriores (11, 13 y 14 de la misma ley) para la

duracion de las sanciones distintas a los regimenes de internacion.

“Articulo 24.- Criterios de determinacion de la pena. Para determinar la

naturaleza de las sanciones, dentro de los margenes antes establecidos, el

tribunal deber& atender, dejando constancia de ello en su fallo, a los

siguientes criterios:

a) La gravedad del ilicito de que se trate;

b) La calidad en que el adolescente participé en el hecho y el grado de

ejecucion de la infraccion;

c) La concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes de la

responsabilidad criminal;

d) La edad del adolescente infractor;

e) La extensién del mal causado con la ejecucion del delito, y

f) 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 social’.

Este articulo cumple con una doble funcion: brinda los criterios legales para

elegir el tipo de pena y también afinar su duracion temporal o cuantia. Estos
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deben considerarse por el juez para determinar la sancion a imponer y le

permiten fijar el quantum preciso del castigo. Tales criterios son:

Gravedad del ilicito: relacionado a la proporcionalidad entre el delito y la

pena que se aplicara, asi como el bien juridico protegido en proporcién con
la intensidad del ataque como lesion o peligro de la misma. También
considera si se cometio el ilicito con dolo directo o eventual, es decir, mide
la imputabilidad subjetiva del sujeto ante la comision del delito.

Grado de participacion y de ejecucion: considera el disvalor del injusto y los

distintos grados de reproche que se puede llegar a aplicar al menor.

Concurrencia de atenuantes y agravantes: son los elementos accidentales

gue pueden concurrir en el delito que afectan directamente la gravedad del
mismo, considerando también como una lectura especializada del sujeto y
su actuar. Genera una graduacion de la sancion segun las diferencias en los
supuestos facticos de las circunstancias.

Edad del nifio, nifia 0 adolescente infractor: tenerlo presente es fundamental

para la determinacion de la sancion ya que genera una menor exigibilidad y
un mayor impacto desocializador de las penas. Determinado por
instrumentos internacionales como la Convencion de Derechos del Nifio
(articulo 40), queda claro que a menor edad existe una mayor
preponderancia de sanciones no privativas de libertad ya que la edad se
entiende como desarrollo psicolégico y no solo como una medida
cronoldgica.

Extensién del mal causado con la ejecucion del delito: valora el resultado

gue se alcanzé6 ante la comisién del ilicito con el limite de la prohibicion de
la doble valoracion.

La idoneidad de la sancién para fortalecer el respecto por los derechos vy

libertades de las personas vy sus necesidades de desarrollo e integracion

social: bajo este criterio se busca que se determine el medio adecuado para
lograr en fin perseguido con la sancion, para lo cual debe considerase en los
casos concretos para su correcta eficacia y también evaluar efectos

negativos que pueda generar en su desarrollo y su insercidon social. Resulta
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ser un analisis de idoneidad de las sanciones en pos de una correcta

integracion social y la necesidad de desarrollo del menor.

Es asi como el juez tiene un deber reforzado de fundamentar la pena aplicada,
atendiendo a las reglas y criterios mencionados y dejar constancia de estos en la
sentencia, siendo esta una motivacion para establecer una clara relacion entre los
presupuestos legales mencionados y el procedimiento mismo, controlando asi la

aplicacion igualitaria de la ley.
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CAPITULO Il

ANALISIS DE SISTEMAS Y MODELOS EXTRANJEROS DE JUSTICIA JUVENIL,
REINCIDENCIA Y REINSERCION.

Analizar un sistema, o un modelo, o cualquier politica publica en general,
desde la perspectiva Unica de si mismo, puede, muchas veces, resultar perjudicial en
un sentido creativo o imaginativo sobre soluciones o mejoras que éste necesita, ya
que si bien se puede entender que existen errores acerca de la implementacion (forma)
de ideas, o las ideas (fondo) a implementar, puede ser en excesivo dificultoso llegar a

la mejora de las condiciones que provocan estos errores.

En este capitulo se revisaran cuatro sistemas de juzgamiento y atencién a
NNA que se ven envueltos en el sistema criminal, y como atienden estos sistemas las
condiciones propias de cada sujeto (o si no lo hacen) para poder lograr con éxito la
reinsercion (o insercién en los casos mas probleméaticos) de éstos. Los cuatro sistemas
gue se analizaran son: i. Canada; ii. Reino Unido; iii. Argentina; y iv. Espafia. Cada uno
con sus propias caracteristicas, que los asimilan mas o menos a la realidad chilena, y
sobre la cual concluiremos la posibilidad de extraer algunas ideas para implementarlas
en nuestro sistema de atencion a NNA que se ven sometidos al cuidado (o
encarcelamiento) del SENAME.

Canada.

Hablar de Canada muchas veces significa hablar de primer mundo o de pais
desarrollado, lo tomamos en cuenta (en Chile) como modelo a seguir en muchas areas,
no solo del derecho ni, mucho menos, acotado solamente al derecho criminal de NNA,
como en seguridad social o educacion. Algunas politicas publicas suelen estar
orientadas (al menos en el discurso) a alcanzar el modelo canadiense (asi como los
otros modelos del “primer mundo”). En el caso especifico, se hara referencia al modelo
de intervencion estatal en el caso de NNA que se ven involucrados en la comision de

delitos.
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(a) Historia y principios aplicados.

La Ley de Justicia Penal Juvenil®’, o en inglés “the Youth Criminal Justice
Act (YCJA)” es la ley actualmente vigente en la materia en el pais del norte, ésta entrd
en vigencia en el afio 2003 y continla vigente hasta ahora. Anteriormente hubo dos
normativas que atendieron el tema, “there have been three youth justice statutes:
the Juvenile Delinquents Act (1908-1984), the Young Offenders Act (YOA) (1984-
2003), and the Youth Criminal Justice Act (YCJA) (2003-present)”®8, lo que en espafiol
quiere decir® “ha habido tres estatutos de justicia juvenil: la Ley de Delincuentes
Juveniles (1908-1984), la Ley de Infractores Juveniles (YOA) (1984-2003) y la Ley de
Justicia Penal Juvenil (YCJA) (2003-presente)”’. De esta manera, es posible identificar
tres momentos historicos en la justicia juvenil canadiense, siendo la Gltima modificacién
necesaria debido a la excesiva judicializacion y encarcelamiento de los nifios, nifias y
adolescentes sometidos a la justicia penal juvenil’.El ultimo modelo de justicia juvenil
(YCJA) se centra en tres aspectos fundamentales, que dan lugar al primer principio: (i)
responsabilizar a los jévenes a través de medidas proporcionales a la gravedad del
delito y al grado de responsabilidad del joven, (ii) promover la rehabilitacién y
reintegracion de los jovenes, y (iii) apoyar la prevencion del delito al remitir a las
personas jovenes a programas 0 agencias de la comunidad para abordar las

circunstancias subyacentes a su comportamiento ofensivo’®.

Canada ratifico la Convencion Sobre Derechos del Nifio el 13 de diciembre de
199172, dando lugar a esta nueva y actualizada normativa juridica que recoge los

aspectos ya mencionados, ademas, desde su 6rgano legislativo se hace un listado de

67 Traduccién propia.
68 (Department of Justice, Canada, s.f.)
69 Traduccién propia.

70 Entre otros, como “la disparidad e injusticia en la sentencia, la falta de reintegracion efectiva de los
jovenes liberados de la custodia y la necesidad de tener mejor en cuenta los intereses de las victimas”.

71 Traduccioén propia, extraido de su texto original: “(i) holding young persons accountable through
measures that are proportionate to the seriousness of the offence and the degree of responsibility of the
young person, (ii) promoting the rehabilitation and reintegration of young persons, and (iii) supporting
crime prevention by referring young persons to programs or agencies in the community to address the
circumstances underlying their offending behaviour” (Department of Justice, Canada, s.f.).

72 (Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, s.f.)
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“declaraciones” sobre los lineamientos que deberia seguir la justicia destinada a la

infancia y juventud, que luego daran lugar a los principios inspiradores de la “YCJA” 7.

De esta manera, agrega como principios’:

Proteccion a la esfera de lo publico, al incentivar que los jovenes entiendan y
asuman la responsabilidad por sus actos, rehabilitarse y [re]integrarse, asi como
“apoyar la prevencion del delito remitiendo a los jovenes a los programas o
agencias de la comunidad para abordar las circunstancias subyacentes a su
comportamiento ofensivo”.

Separacion entre el sistema de adultos y el de jovenes.

“El sistema de justicia juvenil debe reflejar el hecho de que los jovenes carecen

de la madurez de los adultos”.

Debe contemplar la madurez y etapa de crecimiento mental y social de NNA, y

la diferencia que existe en este sentido con respecto de las personas adultas.

“Los jovenes deben rendir cuentas mediante intervenciones que sean justas y

proporcionales a la gravedad del delito”.

Dentro de los limites de la responsabilidad justa y proporcionada, las
intervenciones deben reforzar el respeto por los valores sociales; alentar la
reparacion del dafio hecho; ser significativo para el joven;respetar las
diferencias de género, étnicas, culturales y linglisticas;y responder a las
necesidades de los jévenes aborigenes y los jovenes con necesidades
especiales.

Los procedimientos de justicia juvenil requieren un reconocimiento de que los
jovenes tienen derechos y libertades por derecho propio y garantias especiales
de estos derechos y libertades; cortesia, compasion y respeto por las

victimas; la oportunidad para que las victimas estén informadas y participen;y

73 (Department of Justice, Canada, s.f.): Traduccién propia: “La YCJA (Ley de justicia penal juvenil)
contiene un Predmbulo y una Declaracion de Principios que se aplican en toda la Ley. El preAmbulo
contiene declaraciones significativas del Parlamento sobre los valores en los que se basa la legislacion.
Estas declaraciones pueden usarse para ayudar a interpretar la legislacién e incluyen lo siguiente [...]",
ver anexo 3.

74 Para una lectura mas detallada sobre estos principios, ver Anexo 4.
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que los padres sean informados y alentados a participar para abordar el

comportamiento ofensivo del joven.

(b) Ambito de aplicacion, ley de fondo y ley de forma.

El sistema de intervencién canadiense YCJA se aplica desde los mayores de

12 afos hasta los menores de 18 “que presuntamente han cometido delitos”’.

i. Leyde fondo.

Lo primero en relacion con la ley de fondo aplicable, es el tratamiento que da el
sistema de justicia juvenil canadiense a los delitos cometidos por jovenes, en los que
es aplicable la YCJA, donde se hace una separacion entre los delitos cometidos,
clasificandolos en: delitos violentos y delitos no violentos, y agrega los delitos contra
la propiedad. De acuerdo con un texto publicado por la Fundacién Paz Ciudadana, en
la que se analiza los sistemas de juzgamiento juvenil en paises extranjeros’®: “Se
entiende por delito violento aquel incidente en que existe o hay amenaza de ejercer
fuerza sobre una persona (énfasis afadido)”, y puede entenderse como algo muy
similar a lo que en nuestro pais conocemos como “delitos con fuerza”, tanto en las
personas como en las cosas, tales como homicidios, violaciones o robo con fuerza (en
las personas)’’. Ademas, los delitos contra la propiedad son “cualquier acto ilicito de
apropiacion de propiedad ajena que no involucre fuerza o violencia contra las

personas”’®.

De acuerdo con el texto de la ley aplicable a jévenes, en la seccion “2 (1), se

da la definicion de delito violento, la que a su vez tiene tres acepciones’®:

e “un delito cometido por una persona joven que incluye como elemento la causa
de dafos corporales”,

e “un intento 0 una amenaza de cometer un delito” (de los mencionados en el
punto anterior).

75 (Department of Justice, Canada, s.f.)

76 (Whert, 2005)

77 (Matus Acufia & Ramirez Guzman, 2018)
78 (Whert, 2005)

79 (Justice Laws Website, s.f.)
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e “un delito en cuya comision un joven pone en peligro la vida o la seguridad de
otra persona al crear una probabilidad sustancial de causar dafnos corporales”.

ii. Leyde Forma.

Cabe tener en cuenta el ultimo principio mencionado, que se relaciona con las
finalidades que deben seguir los procedimientos aplicados en circunstancias de
procesos donde se ven involucrados jovenes infractores. El procedimiento es visto
como una parte mas del sistema, que debe brindar a los jovenes sometidos a YJCA
los valores inspiradores de la ley, y el mismo sistema, no es un anexo a éstos, sino
gue es la proyeccion factica de los principios inspiradores. En concreto, algunas de

sus caracteristicas son®°:

e Los principios de la YCJA reconocen especificamente las preocupaciones de
las victimas. Las victimas deben recibir informacion sobre los procedimientos y
la oportunidad de participar y ser escuchadas. Deben ser tratados con cortesia,
compasion y respeto por su dignidad y privacidad.

e Se alienta la participacion de las victimas en enfoques comunitarios para
responder a los delitos.

e Siun joven es tratado con una sancion extrajudicial, la victima del delito tiene
derecho a ser informada sobre como se trat6 el delito.

e El procedimiento busca que los jévenes sometidos a él entiendan efectivamente
el compromiso que deben tener con la sociedad, asi como el interés que

efectivamente tiene la sociedad con él.

(c) Cumplimiento de sentencias.

i. Salidas alternativas.

“Experience in Canada and other countries shows that measures outside
the court process can provide effective responses to less serious youth
crime. One of the key objectives of the YCJA is to increase the use of

80 (Department of Justice, Canada, s.f.)
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effective and timely non-court responses to less serious offences by
youth.”8!

Con estas medidas alternativas se busca dar cumplimiento material al principio
de proteccion de la esfera publica, haciendo que los jévenes infractores de ley asuman
una responsabilidad consciente por sus acciones, por sobre una criminalizacion
excesiva a la adolescencia. Busca que se pueda reparar el dafio causado a la victima
y que sea la sociedad en su conjunto la que se encargue de desempefar un rol mas

importante en la resocializacion de jovenes infractores.

A su vez, estas medidas tienen un fin de economia procesal,
descongestionando los tribunales de justicia y permitiendo que éstos se centren en los
casos que revisten mayor gravedad en el actuar antinomico de los nifios, nifias y

adolescentes infractores de ley.

La YJCA entrega un nuevo y variado catadlogo de medidas extrajudiciales para
poder dar cumplimiento a una reprimenda distinta a la privacion de libertad, estas
son®?;

e Amonestacion.

e Apoyo intensivo y orden de supervision.
e Orden de asistencia.

e Reclusion remitida.

e Privacion de libertad rehabilitadora.

e Libertad condicional

e Multa.

e Servicio a la comunidad.

e Otras sanciones.

81Traduccién propia: La experiencia en Canada y otros paises muestra que las medidas fuera del
proceso judicial pueden proporcionar respuestas efectivas a delitos juveniles menos graves. Uno de los
objetivos clave de la YCJA (Ley de justicia penal juvenil) es aumentar el uso de respuestas no judiciales
efectivas y oportunas a delitos menos graves por parte de los jévenes. (Department of Justice, Canada,
s.f.)

82 (Whert, 2005): Sobre lo mismo, puede encontrarse mas informacién en Anexo 2.
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ii.  Modelos de cumplimiento carcelario.

La prision es la segunda alternativa en el sistema canadiense de cumplimiento
de ley penal, “[E]sta sancion puede ser aplicada en dos modalidades: sistema cerrado,
en el cual el joven es privado de libertad en una carcel juvenil por el plazo maximo de
dos afos, y el sistema abierto en el que el joven cumple su condena en centros

comunitarios”83,

Se destaca sin duda lo restrictivo de la aplicacion de penas privativas de
libertad en el modelo canadiense, siendo una medida que verdaderamente aplica en
ultima ratio, siguiendo los principios que rigen este modelo. De esta manera, los NNA
involucrados en aplicacion de la YJCA solamente pueden ser privados de libertad si

se cumple con alguno de estos requisitos®*:

e Haya cometido un delito violento;

¢ Se haya negado a cumplir alguna sentencia anterior no privativa de libertad;

e Haya cometido una infraccion penal calificada como grave y tenga antecedentes
gue demuestre estos actos han sucedido en forma reiterada;

e En casos excepcionales, cuando existan circunstancias agravantes, las cuales

el juez debe explicitar.

Reino Unido.

En este caso se da una dinAmica muy interesante por la coexistencia de dos
sistemas diferentes segun varios criterios, partiendo de la base de que sus principios
fundadores se contraponen totalmente. Ambos sistemas seran analizados con mayor
profundidad, pero como una pequefia de cada uno, podemos mencionar que, en primer
lugar, tenemos el sistema penal juvenil establecido en Escocia marcado por una
mezcla entre un modelo no intervencionista y de proteccion al mismo tiempo teniendo
como base el bienestar o interés superior del nifio, nifia o adolescente para casos de
menores vulnerados o infractores de la ley sin ningun tipo de distincion. Y en segundo

lugar, tenemos el sistema penal juvenil que rige en Inglaterra y Gales, el cual ha

83 Pagina 87 (Whert, 2005)
84 Extraido de (Whert, 2005).
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realizado una separacion total entre lo que se determina como proteccion y la
responsabilidad ya que, a pesar de ambos tener como base reguladora el respeto al
bienestar del menor, como sistema que busca atribuir responsabilidad sobre hechos
ilicito cometidos por menores en determinados casos puede priorizar la prevencién de
futuros delitos aunque eso implique la determinacién de sanciones mas graves y mayor

intromision de los entes encargados que en el sistema escoses.

(a) Escocia.

Dentro de este sistema se han establecido procedimientos segun la edad que
tenga el menor que es sometido al mismo en dos grupos etarios: (1) aquellos que se
encuentran entre 8 y 16 afios, y (2) aquellos mayores a 16 afios. Es asi como ante un
ilicito criminal cometido por un menor denunciado a la policia o detectado por ella, se
pueden tomar 4 caminos distintos: no proseguir con la denuncia (algo similar a la
aplicacion del principio de oportunidad en nuestro sistema procesal penal), amonestar
al infractor de forma oficial, derivarlo ante el Relator del Panel de Nifios o
eventualmente enviar el caso ante el Fiscal Procurador para proceder al inicio de un
posible juicio.

Estando dentro del primer grupo, ante una infraccion penal los menores
guedan sometidos a la jurisdiccidon de los llamados Paneles de Nifios derivados por el
Relator, ante los cuales se analizan las circunstancias y motivos del hecho, asi como
posibles medidas que se pueden adoptar al caso en concreto. Es el Relator como
funcionario publico el encargado de filtrar en primera instancia los casos que ingresan
al sistema ya que éste tiene la facultad de determinar si el caso concreto amerita una
amonestacion oficial entregada por la policia, la interposicibn de programas
especificos guiados por el departamento del Trabajo Social o, si existe justificacion

para ello, someter al joven a la correcta acusacion por los hechos cometidos.

Es importante para la labor del Relator lo que sefiala la seccidon 16 del Children
(Scotland) Act:

“Cuando, en virtud de la presente Parte de la presente Ley o en virtud de esta, un
tribunal determine cualquier cuestion relativa al bienestar del nifio durante toda su

infancia, sera su consideracion primordial. En las circunstancias mencionadas en
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la subseccion (...) el sheriff, teniendo en cuenta la edad y la madurez del nifio de

que se trate, deberd, en la medida de lo posible:

(a) darle la oportunidad de indicar si desea expresar su opinion;
(b) si asi lo desea, dele la oportunidad de expresarlas; y

(c) tener en cuenta las opiniones que pueda expresar;

Y, sin perjuicio de la generalidad de la presente subseccion, se presumira que un
nifio de 12 afios 0 mas tiene la edad y la madurez suficientes para formarse una
opinién”.8>
Se espera que la tendencia del Relator sea determinar que no es necesario
continuar con la investigacion de los hechos, aplicando como criterio para esto la
menor intervencion posible del sistema criminal en la vida de los nifios y adolescentes
en caso de que ya estén siendo atendidos por otros sistemas estatales o los hechos
no tengas la relevancia suficiente para constituirse dentro de él. Solo en casos que el
joven niegue su participacion en los hechos que estan siendo investigados el caso
pasa de manera directa ante el juez para que éste determine los hechos y el grado de
intervencién que los sujetos tengan en ellos y de manera posterior vuelve al Panel de
Nifilos para establecer las medidas pertinentes a los hechos ya esclarecidos, la

gravedad de los mismos y lo que se sea mejor para el bienestar del menor infractor.

Otra entidad relevante para el sistema es la Policia y su labor ante delitos de
mayor gravedad. Estos derivan de forma inmediata el caso al Fiscal Procurador quien
investiga el caso ante el tribunal principal del distrito que le corresponda y es el Juez
del mismo quién determina la culpabilidad o inocencia del joven, aunque una de las
facultades que el juez del caso posee es derivar al joven ante el Panel de Nifios para
gue ellos determinen la medida que le corresponde, sin dictar sentencia alguna. Solo
en los casos mas graves, el Juez dicta sentencia con la sancion correspondiente,

manifestando asi el principio de minima intervencion de este sistema.

Y por ultimo debemos mencionar la labor del Panel de Nifos, integrado por
miembros no letrados con una relaciéon laboral con nifios, nifias y adolescentes.

Generalmente conformados por psicologos, psiquiatras o asistentes sociales, su labor

85 Traduccion propia: (The National Archives on behalf of HM Government (UK), 2013).
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principal es escuchar la versién del menor de los hechos, asi como también la de su
familia para tomar la eleccion que consideren mas correcta para el bienestar del menor
y la efectiva reinsercién del mismo, ya sea que haya entrado al sistema por una
infraccion penal o por ser considerado como objeto de proteccion por parte del Estado.
Si en caso de infraccion, el joven acepta su participacion o esta ha quedado
demostrada por la investigacion, es esta entidad la que determina la medida aplicable
para su caso. Una de las caracteristicas que queremos destacar de la labor del Panel
es la interaccion directa que este llega a tener con el menor y su entorno familiar, por
lo que llegan a conocer en mayor profundidad las circunstancias de vida que han
llevado al menor hasta esta instancia con el objetivo de que las medidas que se
aplicaran tengan un caracter mucho mas personal y que busquen suplir las

necesidades que éste sufra, siendo una labor mucho mas casuistica.

Tras la atencion del menor ante el Panel, el joven que ha cometido una
infraccién por primera vez tiene la posibilidad de que ser sobreseido, de que se dicte
una orden de supervision no residencial en su contra para que permanezca en su casa
bajo la vigilancia de un asistente social o que se ordene su internamiento en una
residencia estatal por el tiempo en que deba cumplir las medidas determinadas por el
Panel. Si no es la primera vez que el joven se ve sometido al sistema y tenga una
orden de supervision pendiente, esta puede cambiar quedando como medida de

internacion.

Queremos dejar en evidencia la importancia del principio de minima
intervencién al que estan sometidas estas instituciones, ya que todas las medidas que
se pueden tomar en los casos de proteccion o infraccion e la ley penal estan
supeditados al bienestar del joven sin que se pueda llevar a cabo nada que sea
considerado como perjudicial para €l y su desarrollo integral. Las posibilidades de
intervencion deben ser iguales para todos y estar basadas en la consideracion del
bienestar del joven.

Este sistema no ha estado exento de dificultades. Una de las mas complicadas
es la similitud de factores sociales y de riesgo que comparten los menores vulnerados

y los menores infractores, lo que dificulta la labor de las entidades participantes en el

sistema en la busqueda de soluciones efectivas para cada grupo de menores. Se ha
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manifestado también que los joévenes infractores de la ley penal ya habian tenido
problemas derivados de la necesidad de proteccion que habian sufrido, por lo que
puede concluirse que no son necesariamente realidades separadas, sino que pueden
ser considerados como etapas consecutivas del mismo fenémeno del aumento de
delincuencia juvenil. También ha sido cuestionada la tarea del Panel de Nifios ya que
se ha estimado que no cuentan con los elementos ni recursos necesarios para poder
responder a infractores reiterados o por ilicitos mas graves, dejando de lado la
responsabilidad del joven y tendiendo a centrarse en la necesidad de proteccion que
tiene este; ademas, dado el porcentaje de voluntariedad que este posee, se cree que
no es suficientemente eficaz en caso de infractores reincidentes. Por ultimo, debemos
mencionar que los jévenes mayores de 16 afios son enjuiciados por el sistema penal
de adultos, castigados por regla general con duras sanciones y sin la consideracion
gue estos merecen por ser sujetos de derecho aun en desarrollo, dejando totalmente
de lado la proteccion que puede llegar a ser exacerbada para aquellos menores de 16

anos.

(b) Inglaterra y Gales

La distincién radical que se general con su contraparte escocesa se da por el
énfasis que este sistema pone en la prevencién de los ilicitos por sobre el afan de
proteccion manifestado anteriormente, quedando establecido por ley que el objetivo
principal del sistema de justicia era lograr la prevencion de la delincuencia juvenil, para
lo que se realizan variadas tareas dentro de las podemos mencionar el cambio en la
administracion de justicia para establecer una efectiva responsabilidad ante el actuar
ilicito e los nifilos, nifias y adolescentes, asegurar la aplicacion correcta de las
sanciones o penas correspondientes a los ilicitos cometidos pero manteniendo la
proporcionalidad entre la gravedad del mismo y tomando en cuenta la reiteracion del
hecho para distinguir entre infractores esporadicos y permanentes, entre otras.
Tampoco se deja de lado el intento de masificar la utilizacion de sanciones con caracter

restaurativos en favor de la victima.

De lo ya mencionado, podemos apreciar que el sistema penal juvenil inglés se

ha impuesto una labor complicada, lo que se manifiesta en variadas reformas como
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“agilizar sus procesos, asegurar que los jovenes infractores se responsabilicen y
respondan por sus actos, pero a su vez, inter venir tempranamente como forma de
evitar que continuen en su carrera delictiva, crear un sistema de penas eficiente y
graduado que permita a los jueces imponer la mejor sancion para el caso concreto y,

por ultimo, involucrar a la comunidad y a la familia en su principal objetivo”.8®

Se ha experimentado un cambio radical en torno a la legislacion y las
instituciones y funcionarios que participan de estos procesos, dejando un tanto
relegado el principio del bienestar del menor o joven para poder llegar a un sistema
con criterios mas objetivos en materia punitiva en pos de la correcta determinacion de

responsabilidad penal.

Uno de los cambios mas radicales ha sido el nuevo tratamiento penal segun
el rango etario, que pasé de hacer una distincién en tres grupos (menores de 10 afios
inimputables, entre 10 y 14 afios con presuncion de inimputabilidad que podia ser
derrotada con prueba en contrario y mayores de 14 afios considerados plenamente
capaces) a considerar como imputables en materia penal a todo aquel mayor de 10
afos, pero sometido a disposiciones penales especiales por ser un sujeto de derecho

especial.

Tras variados cambios legislativos, el procedimiento al que queda sometido un
menor infractor es separado del procedimiento de proteccion del menor vulnerable,
iniciando con la posibilidad de una intervencion prejudicial llevada a cabo por la policia
dentro de sus facultades discrecionales para evitar que el joven infractor tenga
contacto inmediato con un sistema judicial penal. Denominadas como
amonestaciones, son llamados de atencién que se realizan en la estacion policial
frente a los padres o tutores legales del infractor. En un principio de manera informal y
considerada como el primer filtro del sistema de justicia criminal, fueron tachadas de
poco efectivas por lo que se formaliza de manera definitiva bajo el nombre de
reprimendas y advertencias finales, para los cuales se determinaron requisitos de uso:
que el infractor reconozca su responsabilidad en el hechos que se estan imputando,

gue la policia cuente con suficiente evidencia, que se catalogue el ilicito como delito

86 (Whert, 2005)
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menor y que el infractor sea primerizo. Es asi como esta facultad discrecional se
mantiene en la policia, permitiéndole determinar si la gravedad del delito cometido
permite que el menor solo reciba una reprimenda o amonestacion salvo que sea la
tercera vez en que la reciba y deba entregar su caso a la Corte. Si hablamos de
advertencias finales, la policia puede derivar el caso ante agencias locales
denominadas “Youth Offender Team” que dentro de su esfera multidisciplinaria estan
encargados de llevar a cabo el plan de justicia juvenil en una determinada comunidad.
Dentro de esta entidad, los jévenes pueden participar en diversos programas como
una opcidén mas favorable de intervencion, aunque han sido criticados por el caracter

minimo de la misma.

Por lo tanto, cuando un joven es aprehendido por la comision de un delito se
pueden presentar las siguientes alternativas: (1) utilizacién de medidas de derivacion
segun la gravedad del delito, evaluado por medio de la facultad discrecional con las
que cuentan las policias, aplicando una amonestacion informal o el sistema de
reprimendas y advertencias finales; (2) en caso de recibir una advertencia formal o ser
aprehendido reiteradas veces, se deriva el caso ante el Youth Offender Team, quien
evalla a situacion del infractor y determina si debe o no pasar por un programa de
intervencién estatal y (3) en caso de que se decida que el aso debe ser judicializado,
este se deriva directamente a la Fiscalia General de la Corona, quien funciona como
un segundo filtro para determinar si es esencial la judicializacion del caso, iniciando

asi un procedo en contra del joven infractor o desestimarlo.

La eventual etapa judicial que contempla este sistema se encuentra en manos
de la Corte Juvenil, integrada por personas no letradas quienes conocen de todos los
casos en que estén involucrados menores de 18 afios. Esta puede dictar una Orden
de Remisién ante casos de infractores primerizos que reconozcan su responsabilidad
en los hechos y que a juicio de la corte no cuenten con antecedentes necesarios para
que sean condenados a una sancion privativa de libertad, pero tampoco tan minimos
como para absolverlo. Cumple con la labor de sentencia, obligando al joven a
presentarse ante el Panel de Jovenes Infractores, cuerpo multidisciplinario que se
encarga de establecer un programa determinado de cumplimiento obligatorio con el fin

de evitar la reincidencia del infractor a través de un acuerdo contractual entre las
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partes. También se encarga de fiscalizar el cumplimiento de este acuerdo y después

de cumplida, sobreseer la causa.

Ademas de lo ya mencionado, en el sistema penal juvenil inglés existe una
gran variedad de sanciones aplicables por el tribunal, los cuales van desde sanciones
pecuniarias, multas y 6rdenes de compensacion hasta penas privativas de libertad
para los delitos mas graves. Cabe destacar entre estas las ordenes judiciales para
padres con el objetivo de aumentar la responsabilidad de los padres por los hechos
cometidos por sus hijos, pueden estos quedar obligados a programas especialmente
establecidos para mejorar sus habilidades paternales y de consejeria.

A pesar de los cambios en el tiempo, este sistema ha sido blanco de varias
criticas. Una de las mas nombradas tiene relacién con la orden de remision que puede
dictar la Corte Juvenil y como su imposicién vulneraria el derecho a defensa legal que
tiene toda persona ante una persecucion penal. Ni el joven ni su familia cuentan con
una asistencia legal gratuita ante la obligacién de presentarse ante el Panel de
Jévenes Infractores por lo que pueden verse perjudicados ante el posible acuerdo con
la victima. Y otro blanco constante de criticas ha sido la labor policial y sus facultades
discrecionales, ya que la aplicacion de estas varia de localidad en localidad y en
muchos casos no se cumple con los requisitos exigidos por la ley para que esta puede

utilizarse, lo que genera que no sea uniforme ni constante su interposicion.

Argentina.

(a) Federalismo y su influencia en materia penal.

El disefio federal que el Estado argentino ha adoptado marca un punto central
en la institucionalidad completa del pais vecino, entendiendo que existe una distincion
entre las labores federales y las provinciales establecidas por ley para cada poder
tradicional del Estado. Tal y como mencionan Cetrangolo y Jimenez al explicar el

federalismo trasandino:

“Argentina, al igual que los Estados Unidos, Suiza y Australia, pertenece al
grupo de paises cuyas constituciones definen las potestades federales y

concurrentes, dejando todo aquel poder residual no especificado a cargo de
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los gobiernos provinciales. Asi, la Constitucion Nacional argentina establece
gue las provincias conservan todas las competencias no delegadas al gobierno
federal. (...) En cambio, hay potestades compartidas en varias finalidades,
entre las que se cuentan la administracion de justicia, la educacion primaria y

la seguridad social”.8’

En el caso particular de las politicas de la nifiez, la organizacion interna y los
codigos de procedimientos especificos en el area son considerados facultades propias
de los poderes ejecutivos provinciales, sin que exista un lazo directo a nivel
jurisdiccional federal, lo que ha generado desigualdad entre lo que podemos
denominar “microsistemas penales juveniles”, que coexisten dentro del pais con
algunas variantes entre si. Es asi como en el afio 2005 mediante la Ley N° 26.061
sobre la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifilos y Adolescentes, se crean
organismos de alcance federal que vienen a llenar ese vacio por medio de un
funcionamiento que presenta como lider a una autoridad o funcionario que responde
ante los organismos internacionales por las politicas implementadas en la materia. Por
lo tanto, la institucionalidad genera una distincion entre organismos creados por ley
con un funcionamiento de caracter federal y organizaciones y actores que participan
del sistema penal juvenil con un funcionamiento de caracter provincial encargados
principalmente de ejecutar las normas y tomar las decisiones que correspondan a un

variado conjunto de abordajes técnicos necesarios.

Los organismos de caracter nacional y federal creados por la ya mencionada
ley son, primero, la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENNAF),
la cual se encuentra bajo el alero del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion,
adoptando su jurisdiccion, siendo éste el encargado de revisar la orientaciéon de las
politicas destinadas a la nifiez y adolescencia, ademas del disefio, implementacion,
coordinacién, monitoreo y evaluacion de los diversos programas existentes en pos de
la promocion, proteccion, integracion social y sobretodo defensa de los derechos de

nifos, nifas y adolescentes que lo requieran. Para el caso de la dictacién y

87 (Cetrangolo & Jiménez, 2004)
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modificacion de politicas relativas a los adolescentes infractores, la Secretaria ha
concentrado sus funciones en la Direccion Nacional para Adolescentes Infractores de
la Ley Penal (DINAI), que busca promover un sistema integral para los infractores y
mejorar de manera técnica y en materia de gestion los dispositivos penales juveniles

existentes.

Encontramos también el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia
(COFENAF), cuya responsabilidad mas relevante es designar a una autoridad de la
infancia correspondiente a los diversos Estados provinciales, junto con funciones
deliberativas, consultivas, politicas y también sobre la formulacion de propuestas al
sistema. La COFENAF es considerada como un punto de encuentro entre las
autoridades nacionales y provinciales, las cuales se retinen cada dos o tres meses y
en casi todas las reuniones que se han concretado se han tomado actas o acuerdos

relativos al tema que nos convoca.

Es asi como en su acta de agosto del 2017 declaran: “receptan lo resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Mendoza (14/03/2013), que
en su parte resolutiva establece que “El Estado debera ajustar su marco legal a los
estandares internacionales sefialados anteriormente en materia de justicia penal
juvenil, y disefiar e implementar politicas publicas (...) para la prevencion de la
delincuencia juvenil a través de programas y servicio eficaces que favorezcan el

desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes™,

Los representantes o consejeros que se presentan en el COFENAF
pertenecen a cada provincia de la Nacién, salvo cuatro excepciones®® en las cuales su
area politica relacionada a la nifiez se encuentra fuera de las competencias de la esta

organizacion. Estos son ministros o secretarios titulares del area especializada en

88 (COFENAF, 2017).

89 En las provincias de Corrientes, Salta, San Luis y Santa Fe se genera una incidencia indirecta con los
acuerdos tomados por la COFENAF dependiendo su aplicacion enteramente del poder ejecutivo
provincial, es decir, “En principio —porque las comunicaciones inter areas siempre dependen en un grado
apreciable de las relaciones personales y politicas- la influencia de los acuerdos del COFENAF sobre
el &rea penal juvenil es directa (la mejor situacién) en el caso de 14 provincias; es parcial (supone
esfuerzos de articulacion por las bases de la administracién) en 6 provincias; y es indirecta, ya que la
articulacion se hace por la cima de la piramide administrativa, (o sea, el escenario mas inestable) en 4
provincias”. (Rodriguez, 2019)
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infancia de cada una, es decir, quien acuerda las politicas relativas a la materia, como
las disposiciones penales para NNA son los mismos que deben ejecutarlas en sus

respectivas provincias.

Por dltimo, cabe mencionar la existencia del denominado Defensor de los
Derechos de las Nifias, Niflos y Adolescentes, quien se encuentra a cargo de velar por
la proteccion y promocién de los derechos consagrados por la Constitucion Nacional,

la Convencion sobre los Derechos del Nifio y otras leyes nacionales.

(b) Modelos de intervencion juvenil.

Hablando ahora a nivel administrativo, los modelos de intervencion varian
segun como la ordene la autoridad judicial, es decir, la respuesta administrativa se
compone de cuatro dispositivos diferentes que dependen de si se ordena su

cumplimiento en territorio o en establecimiento.

e Medida penal en el territorio: Como primera eleccion debe ser la medida
adoptada siempre que sea factible, para lo cual se necesita que exista en el
area especializada un Dispositivo de Supervision y Monitoreo en Territorio, el
cual es considerado como un programa restrictivo de la libertad individual del
NNA, ya que se somete a la vigilancia de un operador que le presentara al juez
que emano esta orden en la causa, informes periddicos del “centro de vida” del
sujeto sometido (su familia y comunidad social como escolar, vecinal, entre
otras).

e Medidas penales en establecimiento: En caso de no poder decretar la medida
anterior, existe la posibilidad de la internacién del NNA en un establecimiento
especializado bajo dos regimenes. En primer lugar, se puede implementar como
medida de restriccion de libertad, en la cual los jévenes son alojados por orden
judicial en un recinto sin barreras fisicas para impedir que los residentes salgan
y entren en la medida que sea necesario, considerados como Centros de
Régimen Semicerrado o Residencias Socioeducativas con la meta de lograr la
integracion social de los residentes al darles la posibilidad de salir a estudiar o
trabajar en instituciones cercanas a la comunidad. Y en segundo lugar se puede

implementar como medida de privacion de libertad, que se diferencia de la
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anterior al poseer barreras fisicas como en personal del recinto especialista en
impedir que los residentes abandonen el establecimiento, denominados
Centros de Régimen Cerrado.

e Centro de Admision de Derivacion: Implementado desde el 2012, es la
institucién encargada de recibir a los NNA aprehendidos por las fuerzas de
seguridad de la Nacién. Con un plazo méaximo de permanencia de 12 horas, la
funcién de este establecimiento es la confeccidn y posterior envio de un informe
técnico a la autoridad judicial correspondiente. Como establecimiento de
detencion reemplaza a las comisarias y garantiza asi la separacion de

detenidos adultos.

Bajo este sistema penal juvenil, se ha podido apreciar un alza en los NNA
infractores por dos premisas principales: (1) una mejora en los registros que lleva cada
provincia de los jovenes infractores sometidos a alguna de las medidas ya
mencionadas y (2) por la aplicacion actual de criterios judiciales mas estrictos a la hora
de decretar estas medidas, sobre todo la privacion de libertad. Es asi como de un total
de 6294 NNA infractores en el afilo 2007 y una baja a 6218 en el afio 2011, pasamos

a una cantidad de 7178 NNA infractores en el afio 2015.%°

(c) Especializacion del sistema.

Presente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el principio de
especializacion postula que todo organismo, institucion o agente participe en el
procedimiento penal aplicado a nifios, nifias y adolescentes infractores deben estar
especializados, lo que generé en Argentina que la totalidad de sus jurisdicciones
cuenten con jueces especializados, pero presentado de dos maneras distintas: en
determinadas provincias estos magistrados especializados solo en el materia penal y
en otras provincias los magistrados especializados tienen competencia en materia
penal y civil. Lo que si genera una diferencia es la delimitacion de dicha especialidad
en la estructura judicial de cada provincia. Es asi como vemos que en algunas la

especializacion se mantiene solamente en el juzgado de primera instancia, en otras se

% (Rodriguez, 2019)
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encuentran tribunales de juicio especializados y en otras hasta se encuentran
Ministerios Publicos para procedimientos llevado a cabo en contra de NNA infractores.
Y debemos destacar la caracteristica negativa presente en casi todas las provincias
argentinas: la falta de un tribunal de alzada especializado, siendo la provincia de

Cordova la Gnica que cuenta con esta instancia de revision.

En cuanto a los procedimientos judiciales, cada jurisdiccion provincial presenta
caracteristicas especiales relacionadas a la regulacién con el objetivo de adaptarse a
las particularidades del NNA, como ejemplo, vemos que la provincia de Buenos Aires
dispone de Juzgados de Garantias encargados de realizar una investigacion penal de
caracter preparatorio, Juzgados de Responsabilidad Penal Juvenil encargados de
resolver la medida que debe aplicarse para el caso concreto y Tribunales de
Responsabilidad Penal Juvenil encargados de resolver los delitos mas graves. Por otro
lado, en la provincia de Mendoza existe el denominado juez en lo Penal de Menores,
quien juzga en Unica instancia y por medio de juicio abreviado en caso de que al delito

cometido por el NNA infractor le corresponda una pena menor a diez afios de prision.

Al igual que lo anterior, las medidas alternativas al proceso penal se aplican
dependiendo de la provincia siendo las mas utilizadas la remision, suspension del juicio

a prueba y la mediacién penal.

e Remision: implica principalmente la posibilidad de resolver los casos de
jovenes infractores sin la necesidad de recurrir al proceso penal, sino que se
pone al infractor a disposicién de instituciones que pertenecen al sistema de
proteccion de la nifiez tras el analisis del caso especifico bajo criterios
establecidos por el sistema procesal de la provincia. Con esto se pretende evitar
la estigmatizacidon que genera el sistema penal y se da ante delitos de caracter
menos grave y ante la posibilidad de que la familia y entorno del joven
reaccionen de manera apropiada ante la imposicion de algunas reglas de
conducta, siendo una evidente manifestacion del principio de oportunidad.

e Suspension del juicio a prueba: establecida en el Codigo Penal argentino a
nivel nacional y mencionada especificamente en algunas de las reglas
procesales provinciales, parte con la premisa de evitar la sancion para el

infractor por motivos de estigmatizacion y la conveniencia de otras medidas en
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favor de éste y su familia. Consiste principalmente en la posibilidad de que de
forma previa a la condena y sin la necesidad de un reconocimiento de
culpabilidad por parte del imputado, el sujeto se someta a prueba por un tiempo,
las que consisten principalmente en medidas generales de buena conducta y
en ocasiones una reparacion simbodlica a la victima o tareas comunitarias, por
lo que se suspende el juicio. Si la prueba es cumplida de forma total para el juez
y las partes, no se contintia con el procedimiento.

Mediacién y conciliacion penal: como mecanismos para detener el
procedimiento penal del NNA infractor y una eventual sancion, toman a la
victima en si misma como el bien juridico vulnerado y es ésta quien, de no tener
la intencién de una persecucion penal y se viera complacida con algun tipo de
reparacion por parte del imputado, el conflicto se considera resuelto®:. Ambas
son originadas desde la Fiscalia, pero la conciliacién no se encuentra prevista
en la mayoria de las provincias, y consisten en un encuentro entre las partes
del conflicto para decidir en conjunto la reparacion que se debera llevar a cabo
o el juez de encarga de consultarles por separado y después decretar lo
acordado.

Juicio abreviado: siendo otra alternativa al procedimiento penal, incluido en la
mayoria de los codigos procesales de las provincias y no exclusivo del sistema
penal juvenil argentino, consiste en el reconocimiento por parte del imputado de
los hechos de los que se le estan acusando (opuesto a la suspension del juicio
a prueba), por lo que acepta la autoria del delito y también la calificacion legal
del mismo hecha por el fiscal en el caso, quien fija el minimo de la pena atribuida
al hecho. En otras palabras, es una institucion que no suspende en
procedimiento penal, solo adelanta la resolucién del caso determinado y permite
reducir la cantidad de tiempo privados de libertad.

91 Sobre la mediacion penal: “Se usa mas o menos frecuentemente en mas de la mitad de las provincias
del pais. Su uso es muy frecuente en Neuquén, Tierra del Fuego y la Ciudad de Cérdoba, en la que
funciona un programa especifico de mediacion penal juvenil. En Catamarca no esta prevista en la
legislacion, pero se instrumenta de alguna forma por el activismo de algunos operadores juridicos En
dos localidades de la Provincia de Buenos Aires -La Matanza y San Martin- funcionan los programas de
Resolucién Alternativa de Conflictos especializado en jovenes y Justicia Juvenil Restaurativa,
respectivamente” (Rodriguez, 2019).
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Existen también medidas alternativas a la privacion de libertad, las cuales se
dividen en dos grandes grupos. El primer grupo, denominados medidas cautelares, se
pueden interponer a lo largo del juicio y se rigen por principios como el resguardo de
los fines del proceso y elementos de cargo que vinculen al adolescente con el delito.
Para su aplicacion en el procedimiento se evaltan las circunstancias del NNA infractor
y del hecho que se le imputan, asi se analizan elementos de la causa y las garantias
constitucionales relacionadas y estandares internacionales a los que esta sujeta la
nacion, por lo que el juez es el encargado de disponer de la medida menos restrictiva
para el caso especifico. Y el segundo grupo, denominados medidas sancionatorias,
son establecidas y regidas por las normas dictadas por cada estado provincial y son
usadas de forma posterior a la declaracion de la responsabilidad penal del
adolescente, pero son similares a las que se pueden utilizar durante el procedimiento

ya gque también cumplen con instrumentos internacionales en la materia.

Por ultimo, existe un menu de medidas legales para contar con amplios
margenes de desjudicializacién de los NNA infractores de la ley penal, recurriendo a
estas como una alternativa al juicio o como una posibilidad de contar con opciones de
término anticipado del procedimiento. Por regla general, requieren de la aceptacién del
imputado y de la victima para su implementacion, y también requieren de equipos
técnicos especializados para su ejecucion, aunque la falta de éstos en una
determinada provincia no es un real impedimento para su implementacién, ni tampoco
la falta de dispositivos de seguimiento, los que pueden ser llevados a cabo por el poder
administrativo y su &rea relacionada a la adolescencia de la provincia o un monitoreo

directo realizado por la fiscalia o el juzgado que interpuso la medida.

Espafia.

A pesar de contar con una legislacion en materia de NNA infractores desde
1948°, se genera un verdadero interés en el tratamiento a estos jovenes a partir de la
segunda mitad del siglo XX al verse influenciados por la preocupacién mundial en la

materia y la creacion de diversos instrumentos internacionales. Tras algunas reformas

92 |egislacion sobre Tribunales Tutelares de Menores del 11 de noviembre de 1948, considerado como
un hibrido administrativo-jurisdiccional.
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de tinte estructural encontramos dos hitos que marcan la historia legislativa de la
justicia de menores en Espania: (1) la Ley Organica 4/1992° es considerado como el
acontecimiento fundamental para un cambio real, ya que por medio de esta ley se le
entrega un caracter constitucional al procedimiento penal de menoresy se le extienden
las garantias procedimentales que contiene la Constitucion espafiola y (2) el
establecimiento de la minoria de edad en relacion a la posibilidad de imputabilidad
penal en los 18 afios por el Cédigo Penal espafiol en 1995°%, siendo los menores de
18 afios considerados inimputables pero remitiendo su tratamiento a una ley aparte

encargada de su regulacion.

Dentro de este contexto nace la Ley Organica 5/2000°, Reguladora de la
Responsabilidad Penal del Menor instaurando un nuevo sistema ante el caso de
enjuiciamiento de menores de edad como imputados en causas penales. Presenta
varios principios bases que configuran en suma un sistema garantista de los derechos
de los menores, con una naturaleza sancionadora educativa y centrando el interés del
menor como principio ponderante ante cualquier otro presente en el conflicto, aunque
mantiene los mismos fines de intervencion que el derecho penal de adultos. Tras dos
grandes reformas llevadas a cabo en el aflo 2003 y 2006, este sistema ha variado de
forma tal que ha pasado a ser un modelo de un sistema penal basado en la seguridad

ciudadano, como mencionaremos con posterioridad.

Antes de hablar de lleno sobre el procedimiento y las partes participantes en
el mismo, debemos mencionar una inconsistencia en relacién con el concepto de
“menor infractor’®® como se les sigue denominando en Espafia a los NNA como sujetos

procesales, entre esta ley y el Codigo Penal. En palabras de Elba Cruz y Cruz:

9 Ley Organica 4/1992 de 5 de junio. sobre reforma de la Ley Reguladora de la Competencia y el
Procedimiento de los Juzgados de Menores.

94 “Articulo 19. Los menores de dieciocho afios no seran responsables criminalmente con arreglo a este
Cédigo. Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser responsable con arreglo
a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor”. Cédigo Penal y Legislacién
Complementaria. Edicion actualizada al 4 de marzo de 2019.

9 Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

% Se les llamara asi a los NNA porque la ley penal espafiola los menciona de esa manera, pero
consideramos que es un término erréneo para referirte a los nifios, nifias y adolescentes infractores de
la ley penal ya que por muchos afios fue usado de forma peyorativa y para hacer una divisién con los
“nifios de bien”, y por otras razones explicadas en los capitulos anteriores.

61



“(...) la evolucion de la concepcion del menor infractor, ha culminado en
ultimos tiempos senalando que éste es inimputable (...) que no puede
sujetarse a un régimen de responsabilidad penal similar al que es exigible
a los adultos.

Sin embargo, la denominacion misma de la ley, hace referencia a que
regula la responsabilidad penal de los menores. Ello so6lo puede
entenderse en el sentido de que el legislador considero, en efecto, que al
menor no puede sometérsele al esquema de los adultos, pero que si es
viable aplicarle una medida en base a una responsabilidad penal. Con ello,

el legislador creé un auténtico derecho penal de menores”.%’

Es asi como se genera una contradiccibn en el esquema regulatorio
entendiendo de dos formas distintas la inimputabilidad penal de los menores de 18
afios, en el art. 19 del Cédigo Penal espafiol®® entendidos como inimputables y en el
art. 1 de la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores®® que
establece las bases para un sistema diferente al aplicado a adultos infractores pero

gue mantiene como elemento central de la responsabilidad penal del NNA infractor.

Explicado ya ese punto, describiremos las partes que participan en el proceso
y como éstas inciden en el procedimiento aplicado a los infractores, para después
destacar como la ultima reforma realizada a esta ley ha ido modificando el sistema de
tal forma que los principios regentes de éste han variado hasta tomar un caracter

menos garantista con el NNA.

(a) Intervinientes en el sistema de responsabilidad penal de NNA

Son principalmente dos las partes indispensables en el proceso: el Ministerio

Fiscal y el menor implicado en los hechos de caracter delictivo. Posteriormente se

97 (Lorenzo, 2010)

98 (Lorenzo, 2010)

99 “Articulo 1. Declaracion general. 1. Esta Ley se aplicara para exigir la responsabilidad de las personas
mayores de catorce afios y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados como delitos o
faltas en el Codigo Penal o las leyes penales especiales”. Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores.
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permitidé la participacion de la victima como tercera parte, en forma de acusadores

particulares, con la reforma realizada por la Ley Organica 15/200319,

El Ministerio Fiscal ha tomado el papel de defensor y acusador a la vez, ya que
la ley le entrega la defensa de los derechos que se han establecido para los menores
y también la vigilancia de las actuaciones realizadas a lo largo del procedimiento y con
severo respeto a las garantias establecidas para su realizacion; a lo que debemos

sumar un variado conjunto de funciones como la incoacién del expediente!°?,

Al hablar de menor infractor debemos considerar que este no tiene capacidad
total dentro del procedimiento y que debe complementarse con la participacion de
terceras personas, por regla general sus padres, lo que se ha denominado
“responsabilidad solidaria con el menor responsable” en la Exposicion de Motivos de
la ley.%? Un ejemplo de esto es el art. 17.2 de la ley, en la cual se menciona la forma

en que debe declarar el menor en caso de encontrarse detenido:

“Toda declaracion del detenido, se llevara a cabo en presencia de su
letrado y de aquéllos que ejerzan la patria potestad, tutela o guarda del
menor -de hecho o de derecho-, salvo que, en este Ultimo caso, las
circunstancias aconsejen lo contrario. En defecto de estos ultimos la
declaracion se llevara a cabo en presencia del Ministerio Fiscal,

representado por persona distinta del instructor del expediente.”103

Esto no implica que no se reconozca el derecho del menor a ser oido por si
mismo, garantia reconocida por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ni que
todas las actuaciones que lleva a cabo el menor deban complementarse con la
presencia de un tercero con plena capacidad legal como el ser informado de sus

derechos.

100 | ey Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cadigo Penal.

101 Art. 16 de la LO 5/2000. En este se establece como labor del Ministerio Fiscal la instruccién de los
procedimientos por los hechos tipificados como delitos o faltes realizados por menores entre 14 y 18
afios.

102 “En este ambito de atencién a los intereses y necesidades de las victimas, la Ley introduce el principio
en cierto modo revolucionario de la responsabilidad solidaria con el menor responsable de los hechos
de sus padres, tutores, acogedores o guardadores, si bien permitiendo la moderacion judicial de la
misma (...)". N°8 de la Exposicién de Motivos de la LO 5/2000.

103 Art. 17.2 de la LO 5/2000.
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Por otro lado, el papel de la victima, ofendido o perjudicado!®® ha ido
adquiriendo con el tiempo un rol cada vez mas fundamental. Primero se les otorgé la
posibilidad de intervenir en variadas actuaciones procesales pero solo si el menor
infractor era mayor de 16 afios. De la redaccién original del art. 25 de la LO 5/2000
vemos que este sujeto puede actuar como tercero interesado en la causa, presentar y
participar de las pruebas y diligencias que se relacionen al hecho y las circunstancias
del delito que se le imputa al menor y recurrir resoluciones del juez que afecten algunas
de las facultades que se le otorgan; pero el mismo articulo sefiala la inexistencia de la
accion particular en estos procedimientos. Con la reforma realizada por la LO 15/2003
esta disposicion es reemplazada y cambia de forma total el panorama para las

victimas, permitiéndoles personarse como actores particulares en el procedimiento:

“Las personas directamente ofendidas por el delito, sus padres, sus herederos o sus
representantes legales si fueran menores de edad o incapaces, con las facultades y
derechos que derivan de ser parte en el procedimiento, entre los que estan, entre otros,

los siguientes:
i.  Ejercitar la acusacion particular durante el procedimiento.

ii. Instarla imposicion de las medidas a las que se refiere esta ley.
iii. Tener vista de lo actuado, siendo notificado de las diligencias que se

soliciten y acuerden.

104 Aunque estos términos no sean conceptos estrictamente sinénimos, la ley penal espafiola confunde
la terminologia. Nosotros asimilamos para el término_victima la definicibn que da la Organizacion de las
Naciones Unidas entregado en el IV y VII Congreso, siendo esta la persona que ha sufrido una pérdida,
dafio o lesion, sea en su persona propiamente dicha, su propiedad o sus derechos humanos como
resultado de una conducta que constituya una violacion a la legalizacién penal nacional, que constituya
un delito bajo el derecho internacional, que constituya una violacién a los principios sobre derechos
humanos reconocidos internacionalmente y cualquier otra que de alguna forma implique abuso de poder
por parte de las personas que ocupan posiciones de autoridad politica y econémica.

Y en el caso de los términos ofendido y perjudicado asimilamos la distincién entregada por José
Martinez Jiménez en su libro “Derecho Procesal Penal”: “Diferencia la doctrina penal los conceptos de
ofendido y perjudicado; aquél es el sujeto pasivo del delito, titular del bien juridico tutelado por la norma
penal transgredida, éste, el que sufre en su esfera patrimonial los efectos nocivos de la acciéon. La
cualidad de ofendido es, como regla general, personal e intransmisible, en tanto que la de perjudicado
es susceptible de sucesién procesal.

La consecuencia practica de esta distincién es que es el ofendido quien ostenta la legitimacién activa
para el ejercicio de la pretension penal, en tanto que el perjudicado la tiene para el ejercicio de la
pretension civil de resarcimiento, si bien a ambos ha de hacerse el llamado ofrecimiento de acciones.”
(Jiménez, 2019).
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iv. Proponer pruebas que versen sobre el hecho delictivo y las
circunstancias de su comision, salvo en lo referente a la situacion
psicoldgica, educativa, familiar y social del menor.

v. Participar en la practica de las pruebas, ya sea en fase de instruccion ya
sea en fase de audiencia; a estos efectos, el 6rgano actuante podra
denegar la practica de la prueba de careo, si esta fuera solicitada, cuando
no resulte fundamental para la averiguacion de los hechos o la
participacion del menor en los mismos.

vi. Ser oido en todos los incidentes que se tramiten durante el
procedimiento.

vii.  Ser oido en caso de modificacion o de sustituciébn de medidas impuestas
al menor.

viii.  Participar en las vistas 0 audiencias que se celebren.

ix.  Formular los recursos procedentes de acuerdo con esta ley.

Una vez admitida por el Juez de Menores la personacion del acusador particular, se le
darda traslado de todas las actuaciones sustanciadas de conformidad con esta ley y se

le permitird intervenir en todos los tramites en defensa de sus intereses™0.

Esta revalorizacion de la victima y su participacion ahora activa dentro del
procedimiento llevado ante menores genera que se vea ponderado, a nuestro parecer
de forma incorrecta, el interés superior del nifio, nifia y adolescente ante intereses
particulares que no deberian tener una participacion tan relevante en este
procedimiento que, supuestamente, tiene como base el fin educativo de la sancion y
no un fin retributivo en favor del ofendido o perjudicado. Lo analizaremos con mayor

profundidad mas adelante.

(b) Etapas del procedimiento.

Las etapas procesales de este sistema se encuentran destinadas a esclarecer
las circunstancias que envuelven al menor en un hecho con apariencia de delito y, de

encontrarse culpable a éste de los hechos que se le acusan, determinar la medida que

105 Art. 25 de la Ley Organica 5/2000, reformado por la Ley Organica 15/2003.
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mejor se adapte a su situacion personal, familiar y socioeconémica de forma tal que
sea efectiva para lograr la reeducacion y reinsercion del menor, sin generar una
estigmatizacion sobre él. Posteriores reformas han logrado cambios centrados en
puntos fuera de lo procedimental, salvo la introduccion de la victima en el proceso por
medio de la acusacion particular, por lo que las etapas que describiremos a
continuacion son, en general, las mismas que se establecieron en la normativa original

de la ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores en el afio 2000.

Considerada como la primera gran etapa, la Instruccién se caracteriza por el
ejercicio de la accion penal correspondiente previa denuncia de los hechos o de oficio
por parte del Ministerio Fiscal, 6rgano encargado de la defensa de las garantias
previstas para el procedimiento y ente acusador. Esta institucion es la encargada de
practicar las diligencias pertinentes para comprobar los hechos y la eventual
responsabilidad del menor en ellos, tras lo cual darad cuenta al Juez de Menores
correspondiente si procede la incoacion del expediente. Es en esta etapa en que se
plantea la opcién de interponer medidas cautelares de caracter personal y otras de
caracter real, para asegurar la participacion del menor en el procedimiento o las
eventuales responsabilidades pecuniarias resultantes del hecho delictivo
respectivamente. Hay que destacar que el Ministerio Fiscal no puede realizar por si
solo diligencias que impliquen una restriccidn a los derechos fundamentales del menor,
por lo que debe solicitar las practicas de éstas al Juzgado fundamentando que su

interposicion es estrictamente necesaria para el buen fin de las investigaciones.

Durante este tiempo se puede producir la detencién del menor, la cual debe
ejecutarse con un total respeto a los derechos y garantias que la ley le entrega y de la
forma en que le cause menos perjuicios, informandole oportunamente de los motivos
de su detencion, los hechos que se le estan imputando y los derechos que lo amparan.
El plazo maximo que se pude tener retenido a menor son 24 horas sin que se ponga
a disposicion del Ministerio Fiscal o debera ser puesto en libertad. Ya ante el Ministerio,
existe otro plazo para determinar si el menor queda en libertad o si pasa a manos del

Juez de Menores competente, siendo de 48 horas mas.

Para terminar con esta fase, la resumiremos como sefiala De La Rosa Cortina:
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“(...) la fase de instruccion se inicia con un acuerdo expreso del Fiscal en
tal sentido. Esta fase no debe ser abierta por el Fiscal en tanto no
concurran los siguientes requisitos: 1) que los hechos denunciados
resulten verosimiles, 2) que los hechos denunciados tengan relevancia
penal; 3) que incriminen a una o0 varias personas menores de edad y
mayores de 14 afos; y 4) que el interés de los menores implicados no exija
0 aconseje hacer uso del principio de oportunidad archivando directamente

las actuaciones.”106

En la siguiente etapa denominada Incoacion, el Ministerio Fiscal debe decidir
(1) incoar el expediente y dar cuenta de él al Juzgado de Menores correspondiente 0
(2) no incoar el expediente porque el hecho que fue denunciado no constituye delito o
estos corresponden a delitos menos graves, llevado a cabo sin violencia ni intimidacion
o solo constituyen faltas!?’. Este desistimiento de la incoacion implica que deja de
existir la accion penal, sin que se elimine la posibilidad de intervencion sobre el menor
ya que se mantienen vigente la accion civil por los hechos ocurridos y también la

participacion de instituciones de proteccién en la vida del menor.

Si se decide por la primera opcion inicia la participacion activa del Juez de
Menores correspondiente, ya que antes tenia un rol relegado a las acciones que
realizara el Ministerio Fiscal en la causa. Denominada como Expediente, esta etapa le
entrega nuevas labores al Ministerio Fiscal y la intervencién del Equipo Técnico del
mismo oOrgano, encargados de la elaboracion de un informe o una actualizacién del
mismo si ya existia en un plazo de 10 dias. Su contenido debe centrarse en
circunstancias particulares que hayan podido influir en el menor para cometer los
hechos y éste debe remitirse de forma inmediata al Juez y una copia debe ser
entregada al asistente letrado del menor infractor. De la misma forma, el mencionado
Ministerio puede solicitar al Juez que, existiendo indicios racionales de la comision del
delito, interponga medidas cautelares bajo dos premisas: la existencia de indicios de
qgue el menor no se someta a la acciéon de la justicia (en otras palabras peligro

inminente de fuga, custodia del menor mientras dure el proceso) o que el menor atente

106 (de la Rosa Cortina & de Urbano Castrillo, 2001): Recopilado de (Cruz y Cruz, 2010)
107 Art. 18 de la Ley Organica 5/2000.
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contra bienes juridicos de la victima.1%® Se entiende que la adopcion de cualquiera de
las medidas es en pos de la custodia y proteccion del menor y al mismo tiempo de la
victima, siempre tomando en consideracion el interés superior del infractor menor de
edad.

Entre las medidas que se pueden interponer encontramos el internamiento en
un centro bajo un régimen que se adapte a sus necesidades particulares, la libertad
vigilada, prohibicion de acercarse a la victima o tener algun tipo de comunicacion con
ella, sus familiares o terceros que determine el Juez, asi como la convivencia con
cualquiera de los ya mencionados que él considere, tras escuchar al Equipo Técnico
implicado en el caso, al letrado defensa de menor y un representante de la eventual
entidad que se encargaria de ejecutar la medida solicitada, quienes le informan sobre
la naturaleza de ésta y su necesaria interposicion. En el caso de solicitar el
internamiento, también se toman en consideracién la gravedad de los hechos, las
circunstancias personales y sociales del menor, la necesaria existencia de peligro de
fuga y si el menor es reincidente o no en la realizacion de hechos de la misma
naturalezal®. Seguln el andlisis de esta medida en particular, los requisitos de la misma
y los fines que expresa la ley espafiola para su interposicidon consideramos que su
aplicacion debe estar orientada a la intervencion temprana y proteccion del infractor y
no solo la restriccion de su libertad en pos del procedimiento, es decir, dejar de
aplicarla para perseguir un fin punitivista sino como medida de proteccién al menor
considerando que el verse expuesto a la comisién de un hecho con caracter delictivo
esta directamente relacionado con una situacién de desproteccion del mismo. Hay que
evitar que sea aplicada como una prision preventiva en el sistema penal adulto ya se
guebranta el principio de interés superior del nifio al no mediar una sentencia judicial
que lo declare culpable de los hechos que se le acusan, rompiendo la presuncién de
inocencia que pesa sobre el menor y el principio de utilizacion de medidas restrictivas

de la libertad como ultima ratio.

La instruccién termina con la conclusién del expediente por parte del Ministerio

Fiscal, remitiendo este al Juez de Menores y notificando a las partes o con una solicitud

108 Art. 28.1 de la Ley Orgéanica 5/2000.
109 Art. 28.2 de la Ley Orgéanica 5/2000.
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de sobreseimiento de la causa. Si se remite el expediente debe contener las piezas de
conviccion, efectos existentes, escritos referentes a la descripcion de los hechos y su
valoracion juridica y el grado de participacion del menor. También contiene una
pequefia resefia de la situacion particular y social del infractor, proponiendo las

medidas que considere adecuadas con fundamentos juridicos y educativos.

Inicia asi la segunda gran etapa del procedimiento llevado contra menores, a
la que llamaremos Preparacién y Realizacion de Audiencia Oral. Recibido el
expediente por el Juez se abre el trdmite de audiencia, dando traslado a la o las
victimas para que presenten sus escritos de alegatos y propongan las pruebas que, a
Su parecer, sean necesarias en un plazo de cinco dias habiles. También se le da
traslado de todo lo anterior al defensor del menor para que en el mismo plazo formule
sus alegaciones y proponga las pruebas que estime conveniente. Con todo esto a
disposicion del Juez de Menores, éste debe decidir la procedencia de la prueba
mediante un auto de apertura de la audiencia en un plazo de cinco dias y el secretario
sefala el dia y la hora de realizacion de la misma, el cual no debe sobrepasar los diez

dias siguientes de la dictacion del auto.

A esta audiencia debe asistir, segun el art 30 de la LO 5/2000° el Ministerio
Fiscal, la o las victimas en calidad de partes personadas, el menor acompafiado de su
letrado, algun representante del Equipo Técnico que elabordé el informe sobre el menor,

y en casos en que se hayan interpuesto medidas cautelares, algun representante de

110 “Articulo 30. Remision del expediente al Juez de Menores.

1. Acabada la instruccién, el Ministerio Fiscal resolverd la conclusién del expediente, notificandosela a
las partes personadas, y remitird al Juzgado de Menores el expediente, junto con las piezas de
conviccion y demas efectos que pudieran existir, con un escrito de alegaciones en el que constara la
descripcion de los hechos, la valoracion juridica de los mismos, el grado de participacién del menor, una
breve resefia de las circunstancias personales y sociales de éste, la proposicion de alguna medida de
las previstas en esta Ley con exposicién razonada de los fundamentos juridicos y educativos que la
aconsejen, y, en su caso, la exigencia de responsabilidad civil.

2. En el mismo acto propondra el Ministerio Fiscal la prueba de que intente valerse para la defensa de
su pretension procesal.

3. Asimismo, podr& proponer el Ministerio Fiscal la participacion en el acto de la audiencia de aquellas
personas o representantes de instituciones publicas y privadas que puedan aportar al proceso
elementos valorativos del interés del menor y de la conveniencia o no de las medidas solicitadas. En
todo caso seran llamadas al acto de audiencia las personas o instituciones perjudicadas civilmente por
el delito, asi como los responsables civiles.

4. El Ministerio Fiscal podra también solicitar del Juez de Menores el sobreseimiento de las actuaciones
por alguno de los motivos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como la remision de los
particulares necesarios a la entidad publica de proteccién de menores en su caso.”
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la entidad pubica de proteccion que se encargoé de la ejecucion de la medida. También
pueden asistir terceros que quieran exigir la responsabilidad civil del menor, sin que
sea obligatoria su asistencia para la realizacion de la audiencia. Atendiendo los
principios constitucionales de publicidad, el Juez puede limitar la asistencia a la

audiencia en pos del bienestar del menor y también de la victima.

Iniciada la audiencia, el Juez le comunica al menor los hechos constitutivos de
delito de los que se le acusa, las medidas que ha solicitado el Ministerio Fiscal y las
eventuales responsabilidades civiles que pudo ocasionar su actuar, ademas de la
acusacion particular cuando exista. Posterior a esto, el menor apoyado por su letrado
debe indicar su conformidad con lo dicho ante lo cual el Juez dicta una resolucion en
los términos ya planteados, o inconformidad con los que le dijo el Juez, para desahogar
la o las pruebas en controversia. Practicadas las pruebas, se da inicio a los alegatos
de los actores presentes en relacion a la valoracion de la prueba presentada, la
calificacion juridica de los hechos y la correspondencia de la medida propuesta,
interviniendo también la opinidon del Equipo Técnico y de la entidad publica que, de
resultar culpable, ejecutard la medida. Por ultimo, se le da la opcion al menor de
declarar y se declara el expediente como visto para sentencia, la cual deberé dictarse

en un plazo de cinco dias posteriores a la audiencia.

Tras la dictacion de sentencia, existe la posibilidad de interponer un recurso
de apelacion y reformal'l, asi como interponer un recurso de casaciéon para la

unificacion de doctrinal??.

(c) Ley Orgéanica 8/2006 y 8/2012: las reformas y sus principales motivos.

Publicada el 5 de diciembre del 2006, la Ley Organica 8/2006''® modifica la
ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores infractores tras un analisis

de la evaluacion de los resultados de la LO 5/2000, los que segun el legislador

11 Art. 41 de la Ley Organica 5/2000, que regula la oportunidad, plazo y procedimiento que se debe
seguir en caso de apelacién contra la sentencia dictada por el Juez de Menores y de reforma en contra
de autos o providencias dictadas también por el Juez de la causa.

112 Art. 42 de la Ley Organica 5/2000, que regula las sentencias recurribles, el objeto de la interposicion
del recurso y el procedimiento para conocer del mismo.

113 | ey Organica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.
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exponian un aumento bastante considerable de delitos realizados por menores,
generando una repercusion social bastante relevante, un gran desgaste de la
credibilidad de la ley y una sensacion de impunidad de los infractores en la comision
de delitos esencialmente patrimoniales. De lo mencionado en la Exposicion de Motivos
de esta reforma, se entiende que la LO 5/2000 fue considerada por el legislador como
un fracaso ya que no generd la esperada disminucién de los menores infractores, sino
que ha contribuido a su aumento, por lo tanto, esta modificacion se encarg6 de elevar
la severidad de las medidas aplicables a éstos dandole un mayor caracter punitivo
alejandose del caracter educativo que creemos que deben tener estas medidas. Esto
genera una extrafia mezcla entre la finalidad de la ley, ya que el Legislador se muestra
en contradiccion con la redaccion de la ley, buscando la defensa del interés superior
del nifio en conjunto con el ejercicio de una funcién punitiva cada vez mas fuerte. Tal

y como menciona la Exposicion de Motivos:

“El interés superior del menor, que va a seguir primando en la Ley, es
perfectamente compatible con el objetivo de pretender una mayor
proporcionalidad entre la respuesta sancionadora y la gravedad del hecho
cometido, pues el sistema sigue dejando en manos del juez, en ultimo caso, la
valoracién y ponderacion de ambos principios de modo flexible y en favor de la
Optima individualizacion de la respuesta. De otro modo, nos llevaria a entender
de un modo trivial que el interés superior del menor es no sélo superior, sino
Unico y excluyente frente a otros bienes constitucionales a cuyo aseguramiento

obedece toda norma punitiva o correccional”.*4

Es bajo la premisa de “mayor proporcién entre la medida aplicable y la
gravedad del hecho” que el legislador espanol justifica el aumento de la severidad en
las medidas aplicables, incluyendo en el sistema penal juvenil el principio de
proporcionalidad que se encontraba fuera de esta esfera, aunque sin ser mencionado

expresamente. Como ejemplo de esto, vemos el art. 7.3'1° que explica los criterios que

114 Exposicion de Motivos de la Ley Organica 8/2006 que madifica la Ley Organica 5/2000 reguladora
de la responsabilidad penal de los menores. Pag. 1.

115 “Articulo 7. Definicién de las medidas susceptibles de ser impuestas a los menores y reglas generales
de determinacién de las mismas. (...)

3. La duracion de las medidas no podra exceder de dos afios, computandose, en su caso, a estos
efectos el tiempo ya cumplido por el menor en medida cautelar, conforme a lo dispuesto en el articulo

71



debe tomar en cuenta el Juez para la eleccion de la medida o medidas que se adecuan
al caso particular del menor. Entre éstos no solo se cuentan las pruebas presentadas
durante la audiencia y la valoracion juridica del hecho, sino que deben tener en
especial consideracion la edad, personalidad e intereses del menor, sus circunstancias
familiares y sociales; ademas debera exponer en la sentencia los motivos por la que
decreta una medida determinada y el plazo de ejecucion con el objetivo de valorar del
interés del menor. Esto nos da entender que se encuentran en el proceso dos intereses
gue se contraponen entre ellos (proporcionalidad de la medida y la gravedad de los
hechos) y que posteriormente el Juez valora en favor del interés superior del menor,
el cual a nuestro juicio no deberia ser ponderado con ningun otro interés y menos uno

que sea completamente particular ni tampoco un interés puramente punitivo.

Otra gran reforma que afecta los principios del sistema es que se elimina la
posibilidad de que se aplique este procedimiento especial a jovenes entre 18 y 21
afos, atendiendo a un criterio de madurez mental por sobre la edad cronoldgica. Se
fija de esta forma un criterio absoluto para determinar legalmente los 18 afios como
plena madurez mental, lo cual vemos como un retroceso en comparacion con la ley
anterior ya que ésta le daba la facultad al Juez para analizar de forma particular los
casos que se presentaran dentro de este grupo etario. También debemos mencionar
que, bajo el mismo criterio, se elimind la posibilidad de que aquellos jovenes que
estuvieran cumpliendo con alguna medida de privacion de la libertad al cumplir 18 afios
terminara de cumplirla en el mismo centro de intervencion especializado para menores;
desde esta modificacion se debe trasladar al joven a un centro penitenciario adulto
para terminar de cumplir con la medida. En definitiva, estas modificaciones criminalizan
al infractor y genera su estigmatizacion total, olvidando la finalidad educativa que
deberia tener una ley penal que se encargue del procedimiento y medidas aplicables

a los nifos, nifias y adolescentes infractores.

Como ultimo punto de esta reforma, debemos destacar el reconocimiento que

ésta ejerce sobre los derechos de las victimas o perjudicados incorporandolos con la

28.5 de la presente Ley. La medida de prestaciones en beneficio de la comunidad no podra superar las
cien horas. La medida de permanencia de fin de semana no podra superar los ocho fines de semana.”
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posibilidad de hacerse parte en el proceso contra el menor infractor en un eventual
enjuiciamiento conjunto de las pretensiones penales y civiles y otorgandole la facultad
de solicitar al Juez de ser informado sobre las actuaciones que le sean de interés en

el procedimiento.

Posteriormente, en el afio 2012, con la promulgacion de una nueva Ley
Orgéanica 8/2012'% que modifica la normativa establecida en la reforma anterior en
materia de competencia, incorporando al Juzgado Central de Menores de la Audiencia
Nacional los delitos cometidos por menores en el extranjero bajo los mismos
parametros ya endurecidos de la justicia penal aplicada para los nifios, nifias y

adolescentes.

Con todos estos cambios se puede ver que el modelo penal juvenil espafiol
vario casi de forma radical, mostrando claros rasgos de un modelo penal de seguridad
ciudadana por encima del modelo garantista que se presentaba en la ley organica

original. Diez Ripollés determina el inicio de este modelo desde los afios '90:

“‘Desde los 90 del pasado siglo la criminologia ha experimentado un
profundo cambio de perspectiva: ya no son la marginacion o exclusion
sociales ni siquiera las instituciones de integracion y control sociales las
qgue crean delincuencia, sino que la delincuencia surge por defecto, es la
consecuencia de la ausencia de un suficiente control social, y lo que
procede es incrementar este Ultimo. En el mejor de los casos esa demanda
de mayor control social no deja de reconocer el trasfondo de desigualdad
social inherente a la mayor parte de los comportamientos delictivos, pero
admite que los esfuerzos de integracion social de esos sectores
desfavorecidos deben ir precedidos de los directamente encaminados a
garantizar la seguridad ciudadana, una seguridad que beneficia ante todo
a los colectivos socialmente mas desprotegidos y cuyo ejercicio es

aconsejable supervisar estrechamente para evitar abusos”*’

116 ey Organica 8/2012, de 27 de diciembre, de medidas de eficiencia presupuestaria en la
Administraciéon de Justicia, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.

117 (Diez Ripollés, 2004)
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Es asi como se ha ido gestando un modelo con variados rasgos esencialmente
enfocados en eliminar el sentimiento de inseguridad que se origina por el constante
riesgo que percibe la poblacion a la delincuencia (en este caso juvenil) por medio del
mantenimiento del control de las clases marginadas a través del sistema penal y una
politizaciéon del sistema con la intervencion del denominado “populismo punitivo”'18,
mediante el cual se introducen en la agencia legislativa del pais reformas
supuestamente orientadas por y para los ciudadanos. Nos enfrentamos a otros
fendbmenos como la participacion activa de la victima o perjudicado de forma pre
legislativa y dentro del procedimiento penal como un contrapeso ante las garantias de
protegen al infractor de la ley, el incremento del componente aflictivo presente en
penas cada vez mas altas, un uso frecuente de la privacion de libertad y la asimilacion
del concepto de delito como una decision racional y voluntaria, restando la importancia
esencial de las circunstancias personales y socioeconémicas del infractor. Todo esto
ha tenido manifestaciones dentro del sistema aplicado a los “menores infractores”,

asimilandolo cada vez mas al sistema penal adulto.

Todo esto ha sido expresado por el legislador espafiol en cada Exposicion de
Motivos de las leyes que vinieron a reformar la LO 5/2000, manifestando la necesidad
de las reformas basadas en cuestionables circunstancias, como lo fue una “supuesta
demanda social de mayor dureza con ciertos delitos”'1® sumado a “una tendencia al
alza en los delitos cometidos por menores de edad, lo que justificaria la adopcién de
medidas mas severas™?. Otro error ha sido comentar sobre supuestas
investigaciones concretas sobre la evaluacion de los efectos de la ley organica ya
mencionada sin que hayan sido expuestas en los debates parlamentarios sobre las
modificaciones a la misma y la falta de estudios sobre la sensacién de inseguridad de
la poblacién ni sobre la supuesta impunidad de los menores infractores. Ha quedado
demostrado por evaluaciones posteriores a las reformas que las medidas que mejor
han funcionado han sido aquellas ejecutas en medio abierto al mostrar menores tasas

de reincidencia al contrario que las privativas de libertad, por lo que podemos concluir

118 Término acufiado por Deborah Garcia Magna en el texto (Garcia Magna, 2018)
119 (Garcia Magna, 2018)
120 | ey Organica, 8/2012, loc. cit.

74



gue las medidas menos punitivas y también la utilizacion de resoluciones alternativas
al conflicto penal mas un tratamiento particular e las necesidades de los menores

infractores han sido mas eficaces, generando una menor tasa de reincidencia.

Creemos que el “menor infractor” mencionado en el sistema espafol debe
reeducarse de la forma que mejor se adapte a su situacion familiar y socioeconémica,
evitando que entre en este mundo criminalizado y estigmatizador que las reformas en
la norma han creado que ya ha sido caracterizado anteriormente con claros tintes

represivos y autoritarios.
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REFLEXIONES FINALES

Hemos dedicado este trabajo a desglosar lo que a nuestro parecer son los
puntos mas relevantes en la permanente discusion sobre el tratamiento correcto que
los nifios, nifias y adolescentes infractores de la ley penal deben recibir por parte del
Estado, no nos hemos limitado ahi, sino que hemos querido mencionar la influencia

que tienen los centros institucionales en NNA bajo su proteccién.

Partimos por las primeras legislaciones atingentes al tratamiento de Nifios,
Nifias y Adolescentes en materia penal; como lo son el Cédigo Penal de 1874%%1 y
posteriormente la Ley N°4447 del afio 1928'2?; asi la discusiéon tomé una considerable
cantidad de afios en adquirir relevancia a nivel gubernamental, politico y judicial,
llegando a un punto critico con el destape de las vulneraciones constantes en que el

SENAME incurria con los “menores” a su cargo.

Ejemplos podemos encontrar muchos, hemos mencionado algunos durante el
desarrollo de esta tesis, que a nuestro juicio pueden ser los mas emblematicos. Uno
de ellos es el caso de Cristobal, quien los medios decidieron nombrar con el apodo
que tenia en su entorno cercano, “Cisarro”123, un joven que se vio muchas veces
involucrado en distintos delitos, ademas, debid pasar por variados programas y centros
de la ya mencionada institucion, los que claramente no fueron fructiferos en el intento

de alejarlo de la vida delictual y lograr asi su insercién o adaptacion a la sociedad.

Otro de los casos que desencaden6 una gran critica al SENAME, pero desde la arista
de la responsabilidad que tiene el servicio en el aspecto de la proteccién sobre NNA
gue se han visto vulnerados o desprotegidos, es el caso de Lissette Villal24, una nifia

121 Establecia las primeras reglas sobre la exencién de la responsabilidad penal para determinados
grupos de menores de edad, (1) total para menores de 10 afios y (2) para menores entre 10 y 16 afios
que hayan obrado sin discernimiento.

122 Reconoce el tratamiento especial al que debe estar sometido el menor infractor de la ley penal,
creando los Tribunales de Menores y variadas instituciones orientadas a la reeducacion del mismo y su
readaptacion a la sociedad.

123 (El Dinamo, 2019).

124 (La Tercera, 2019).
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de 11 afos que fallecié dentro del Centro Cread Galvarino por apremios fisicos que

recibio por parte de funcionarios de la institucién en un afan de “tranquilizarla”.

Es asi, como esta organizacion y sus funcionarios han ido perdiendo
reconocimiento y apoyo, junto con el Ministerio de Justicia, por la falta de fiscalizacion
sobre las labores que deberian llevar a cabo en materia de salvaguardar la infancia y
adolescencia, junto al abandono que han sufrido NNA bajo el “cuidado” del SENAME,
llegando a ser considerados como una responsabilidad del Estado de “segundo orden”,
tal como lo denomina Ana Maria Aron, psicbéloga y académica de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile en una de las sesiones de exposicion en el Informe de

la Comisién Especial Investigadora del funcionamiento del SENAME'?,

Con las deficiencias del sistema, de las cuales hemos mencionado algunas, y
el andlisis posterior de los modelos internacionales de tratamiento penal para NNA,
consideramos que uno de los factores esenciales que se presenta como obstaculo
para lograr la reinsercion de estos infractores en la sociedad es el tener que pasar por
un deficiente sistema de proteccién y contencion, como lo es el SENAME, mediante
sus Centros de regimenes de privacion de la libertad, asi como también por los
programas que se ponen a disposicidon de NNA que deban recibir alguna sancion por
los actos cometidos que queden fuera de esta privacion, encargados principalmente a

organismos que mantienen un convenio con esta institucion.

Con estos antecedentes, principalmente, se llega a una primera conclusién, esto es,
gue el SENAME se convierte en un factor criminolégico a tener presente frente a
situaciones de reincidencia en hechos delictivos. Entendiendo como factor
criminoldgico todas aquellas circunstancias o elementos que favorecen la produccion
del fenémeno criminal'?6, el SENAME ha ido demostrando en los Gltimos afios que su

intervencién en la vida de estos nifios, nifias y adolescentes infractores e infractoras,

125 “Expres6 que le parece que este sistema nacié mal y lleva muchos afios, muchos sistemas y muchos
gobiernos; siempre ha estado mal, por lo menos desde que lo conoce. La adscripcion del sistema de
proteccion de menores, en la época en que ella empez6 a trabajar, no era de Justicia, era de Educacion
y de Salud. Después pas6 a Justicia, pero siempre allegado a otros ministerios, pero a su juicio, debiera
tener un ministerio propio, un lugar o una casa propia; de lo contrario, siempre va a ser de segundo
orden” (COMISION INVESTIGADORA DEL FUNCIONAMIENTO DEL SERVICIO NACIONAL DE
MENORES, 2014) P4ag. 80.

126 (Pinatel & Bouzat, 1974)
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los ha llevado por el camino opuesto al planteado como objetivo o meta, y pretendemos
dilucidar los motivos de fondo de estas nefastas consecuencias.

En primer lugar, ain no hemos salido de la logica de ver a NNA como sujetos
de proteccion estaticos. En otras palabras, el tratamiento de control y represion que
viven a diario deja de lado que son sujetos en pleno desarrollo, tanto fisica como
mentalmente, y que cada uno posee caracteristicas completamente particulares y
hasta opuestas entre ellos mismos, por lo que un tratamiento estandarizado no va a
obtener resultados positivos para todos. Lo Optimo seria que existieran variadas
opciones de tratamiento para los infractores, no solo una cantidad de sanciones, sino
gue una diversificacion de enfoques para abarcar un mayor espectro de sujetos y
trabajar con ellos de la manera mas personalizada posible, considerando criterios tanto
familiares, socioecondmicos, escolares y algunos otros para que las medidas que se
puedan dictar a raiz del juzgamiento de NNA por comision de delitos sean lo mas

efectivas posibles de manera individual y colectiva.

En segundo lugar y en relacionado a lo anterior, la sobreutilizacion de la
privacion de libertad como sancion genera una separacion total de los NNA y sus
contextos, trayendo repercusiones negativas a su bienestar fisico, mental, educacional
y en su eventual futuro laboral. Se ha evidenciado que, pese a que el “espiritu” de la
actual normativa busca lo contrario, los centros privativos de libertad tienen
condiciones similares a las del sistema penitenciario adulto, lo que rivaliza
directamente con el principio de especializaciébn que debe fomentarse en todos los
agentes y operadores del sistema de justicia juvenil. Hablando en particular del sistema
educativo, en la normativa actual solo esta considerada la educacion formal como
agente legitimo para la correcta insercion de NNA en el universo educativo, pero no se
contemplan medidas institucionales para crear y fomentar ese nexo, lo que se termina
traduciendo en segregacion, estigmatizacion y marginalidad social en cuanto al ingreso
a una escuela o colegio, y también al encontrarse dentro de éste, en la relacion con
sus pares. Ademas, la falta de oportunidades educativas distintas o “informales” dentro
de este sistema, los aleja de otros tipos de conocimientos que van mas alla de materias

0 contenidos tradicionales, como la participacion en apoyo a sus comunidades o en
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organizaciones sociales, lo que les permitiria tener mayores posibilidades de

incorporase exitosa y efectivamente a la sociedad.

Todo lo mencionado en el parrafo anterior tiene especial relevancia en la futura
vida adulta de los infractores, la cual quedara marcada por un factor de marginalidad
ante la vista de terceros. E| SENAME no ha sido capaz de entregarles herramientas
reales para que, al terminar de cumplir las sanciones a las que se vieron sujetos,
encuentren oportunidades fuera del mundo delictivo, ya que esta institucion se
encuentra manchada por un perjuicio ligado, no solo a la delincuencia, sino que

también a la pobreza.

En tercer lugar, en materia estructural y presupuestaria, se presenta una
evidente diferencia entre los Centros de Atencién directos del SENAME y sus
colaboradores privados acreditados, entendiéndose estos Ultimos como entidades
privadas nacionales o extranjeras que entregan apoyo a la institucion para la
proteccion, educacién, rehabilitacion y reinsercion de los NNA infractores de la ley
penal.127. Se aprecia la clara distincion entre los fondos disponibles para el area
privada que destina el SENAME, dejando una cantidad realmente menor para sus
centros directos, lo que genera disparidad entre los recursos que estos poseen y por
consiguiente la calidad de los mismos y también de los programas disponibles para los

menores.

En cuarto lugar, consideramos muy importante la falta de sistemas de monitoreo
y de supervigilancia contante sobre NNA infractores, mientras dure y de forma
posterior al cumplimiento de la sancion interpuesta, ya que al no poner énfasis en sus
comportamientos durante estas etapas, dificimente se va a poder apreciar la
efectividad que tuvo la sancién, entendiendo su desarrollo constante y el nivel de

vulnerabilidad de su entorno familiar y socioecondmico.

127 De la Ley de Presupuesto del afio 2019, podemos extraer que los ingresos totales del SENAME se
encuentran en $ 237.319.412.-, de los cuales se destinan al sector privado $ 225.214.270.- divididos
entre labores de subvencion de proyectos del Area de Proteccion a Menores ($200.475.186.-) y de
subvencion de proyectos del Area de Justicia Juvenil ($24.739.084.-)

(Ley de Presupuestos del Sector Publico 2019, N°21.125 publicada en el Diario Oficial del 28 de
diciembre de 2018 adecuada a la sentencia rol N°5735-18 del Tribunal Constitucional. Pag. 436.)
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Por udltimo, volviendo un poco hacia un planteamiento ya mencionado, surge
una interrogante en relacion con la importancia que el Estado le da a su labor con los
NNA infractores de la ley penal y aquellos vulnerados en sus derechos: ¢Es una
responsabilidad considerada de segundo orden o categoria? ¢Son estos menores

ciudadanos de segunda clase?

Dentro de las mismas declaraciones de Ana Maria Arén'?® realizadas en las
sesiones de la Comision Especial Investigadora del funcionamiento del SENAME, se
deja en entredicho que esta obligacién y responsabilidad de Estado siempre ha estado
bajo el alero de algun ministerio ya existente, como lo fue con el Ministerio de
Educacion, el de Salud y actualmente con el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. Surge asi la idea de que la creacion de un ministerio propio encargado de
todos los temas relacionados a la nifiez e infancia, en conjunto con los temas
vinculados a la Justicia Juvenil, podria ser un posible camino a seguir por nuestro pais
en pos de darle la relevancia que este tema merece. Sin ser el topico que nos interesa
con este trabajo, consideramos que se podria plantear como un proyecto a largo plazo,
dado los cambios legislativos que estan sucediendo en nuestro pais actualmente,
dentro de los cuales se encuentra una eventual nueva Constitucion y también el
Proyecto de Ley Boletin N°11.174-07 sobre la creacion del Servicio Nacional de

Reinsercion Social Juvenill?®,

Este proyecto volvid a cobrar relevancia durante el denominado “Estallido
Social” iniciado en octubre del afio 2019, ya que una de las medidas propuestas por el
ejecutivo fue darle un caracter de urgente a este proyecto, dormido en el Senado desde
el 2017. El objetivo principal de éste es la modificacion de la Ley Orgéanica del Servicio
Nacional de Menores y de la Ley N°20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente,
para establecer una nueva institucionalidad y un nuevo procedimiento para la
aplicacion de sanciones penales a menores de edad. Se busca separar al actual

SENAME en dos nuevas instituciones con tareas totalmente diferenciadas: (1) la

128 (COMISION INVESTIGADORA DEL FUNCIONAMIENTO DEL SERVICIO NACIONAL DE
MENORES, 2014).

129 Boletin N°11.174-07. Proyecto de ley, iniciado en mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica,
gue crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la ley N°20.084,
sobre responsabilidad penal adolescente y a otras normas que indica (Senado de la Republica de Chile,
2017).
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creacion del Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil, responsable de
administrar y ejecutar las medidas de la Ley N°20.084 y de implementar las politicas
intersectoriales y de desarrollo de programas para la integracibn de jovenes
infractores, y (2) la creacion del Servicio Nacional de Proteccion Especializada de
Nifios y Nifias, que sera el encargado de disefar, administrar y proveer prestaciones

de proteccion para nifilos vulnerados en sus derechos.

El principal fundamento para esta reforma es la insuficiencia de la LRPA para
alcanzar los resultados esperados, ya que el sistema actual no logra reinsertar ni
muestra eficacia en términos preventivos. Busca cambiar el disefio administrativo y los
paradigmas de intervencion que rige en la ley para cumplir efectivamente con los fines
de la justicia penal adolescente, generando un disefio planificado para guiar los
procesos de cumplimiento y progresion de las sanciones, sumando mayores recursos
materiales y humanos y el aumento de sistemas coordinados que posean una gran
capacidad técnica para garantizar la implementacion de lo anterior. En cuanto a las
modificaciones mas especificas a la LRPA se busca ajustar los limites minimos y
maximos de las sanciones a las que se sometidos los NNA y limitar la aplicabilidad de
sanciones consideradas con un bajo efecto disuasivo como la multa y la amonestacion,
entregar mayores herramientas para lograr que la determinacion de la pena aplicable
sea mas relacionada a las necesidades del menor, nuevas normas ante el

guebrantamiento e incumplimiento de las medidas interpuestas, entre otras medidas.

Cabe destacar la importancia que este proyecto le quiere entregar a la
especializacion adecuada que deben tener los operadores del sistema de justicia que
intervengan en procesos contra menores de edad, entendiendo que este nuevo
sistema debe contar con la formacion técnica apropiada para comprender y aplicar las
diferencias que existen en el tratamiento penal de NNA y de adultos infractores. Tal

como lo dice el texto del Proyecto:

“‘La idea es que la exclusividad favorece las diferencias de enfoque que
demanda la diversidad de estandares y criterios, mientras que la dedicacion

preferentemente demanda una exigencia adicional, asociada al desdoblamiento
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gue supone el aplicar dos modelos de legislacion penal en un mismo

contexto”. 130

El objetivo de alcanzar un mayor grado de especializacion se manifiesta en el
proyecto mediante el establecimiento de un Tribunal de Garantia de caracter
especializado en esta materia en las jurisdicciones de la Corte de Apelaciones de
Santiago, San Miguel y Concepcion, asi como también la creaciéon de salas de
dedicacion exclusiva en las jurisdicciones de Iquique, Antofagasta Valparaiso, Vifia del
Mar, Rancagua, Talca y Temuco, en paralelo con el establecimiento de fiscales y
defensores del Ministerio Publico y de la Defensoria Penal Publica, mas una nueva
estructura técnica de apoyo mientras dure el procedimiento con NNA para lograr una
completa cobertura en esta nueva estructura del sistema. Este ideal implicaria una
inyeccion de recursos publicos muy fuerte, teniendo en consideracion la cantidad de
personal que se necesitaria capacitar para lograrlo y los eventuales cambios en
infraestructura que esto puede generar a nivel judicial, lo que deja todo en manos de
gue el legislador entienda lo necesario que estas modificaciones son para lograr un
correcto funcionamiento del sistema de justicia penal juvenil y alcanzar todos los
objetivos que éste se plantee; lo que honestamente no vemos plausible al ver la escasa
relevancia que se le ha entregado a este proyecto a lo largo de los afos.

En este punto, el proyecto solo nos ayuda a reafirmar la poca visibilidad actual
gue tienen este tipo de causas ya que se desprende de éste la necesidad de un cambio
estructural en el sistema a una escala institucional y también a una escala
jurisdiccional. Esta es una materia que, a nuestro parecer, tendria que ser primordial
como deber del Estado y que, durante el transcurso de este trabajo, pudimos ir

constatando que no es tratada debidamente.

A final de cuentas, el texto en abstracto se nos presenta como la solucion a
todos los problemas, reconociendo a grandes rasgos los errores en los que se ha
incurrido sistematicamente, pero después de un analisis mas profundo llegamos a la

conclusion de que mantiene algunas de las falencias que encontramos en el sistema

130 Boletin N°11.174-07. Proyecto de ley, iniciado en mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica,
gue crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la ley N°20.084,
sobre responsabilidad penal adolescente y a otras normas que indica. Pag. 15.
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actual, asi como tampoco deja de manifiesto la forma en la que se llevara a cabo la
materializacion de los ideales que esta nueva ley busca instaurar. El Estado no puede
guedarse solo en el reconocimiento de las carencias que el sistema de responsabilidad
penal adolescente mantiene, sino que debe realizar un esfuerzo real por los cambios
significativos que estan planteados en el proyecto, en pos de un sistema
completamente abocado a los objetivos que se mantienen presentes y vigentes desde
hace un tiempo en favor de los menores infractores. Solo queda aguardar que esta
materia sea llevada con responsabilidad por los poderes del Estado, entendiendo la
importancia radical de la instauracion de un sistema judicial juvenil eficiente y enfocado
de manera directa en la reinsercion de los infractores, con la participacion de actores
realmente capacitados para la ejecucion de todo lo que conlleva el trato con NNA, con
las herramientas materiales necesarias para el desarrollo de programas y para el
cumplimiento de las sanciones que se requieran, entendiendo éstas desde una
perspectiva personal y con criterios cada vez mas especializados y alejados de la

aplicacion de caracter serial y estandar que se mantiene actualmente.

Todo lo ya mencionado, si lo confrontamos con las experiencias legislativas
referidas a justicia penal adolescente en otros paises ya tratados en extenso en el
cuerpo del trabajo, como lo son las legislaciones de Canadéa, Reino Unido, Espafia y
Argentina, veremos gue de cada una de ellas podemos tomar ejemplos de los desafios
gue se plantean, de las maneras que éstos se plasman en el ordenamiento juridico, y
si, a nuestro juicio, seria una buena idea tomar estos ejemplos en nuestro sistema de
atenciéon de la infancia y adolescencia, especialmente en el tratamiento en materia

delictual.

De todos los modelos estudiados, creemos que el canadiense es el que mejor
conecta los ideales de reinsercion y rehabilitacion del menor con los principios de
responsabilidad por los hechos delictuales que estos han cometido. Con un amplio
listado de sanciones extrajudiciales (medidas aplicables de forma previa a la
judicializacion del procedimiento y mayormente de caracter administrativo), se respeta
realmente la utilizacion de la privacion de libertad como ultima ratio y solo en los casos

gue cumplan con requisitos objetivos restrictivos presentes en la ley.
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Lo anterior, sumado con la existencia de salidas alternativas de uso
generalizado, ha ido privilegiando el reconocimiento de responsabilidad por parte de
NNA y que va por sobre una judicializacion excesiva, debido al paso inmediato por los
tribunales especiales y de dedicacién exclusiva para las causas penales y civiles

existentes para esta materia.

Queremos destacar la presencia de variados principios fundantes del sistema y
sus respectivas manifestaciones en favor del infractor y de la victima, comprendiendo
ente ellos uno que no vimos presente en ninguno de los otros sistemas analizados, de
forma expresa en la ley: el interés que la sociedad debe tener por los infractores
juveniles. Es asi, como el objetivo de reinsercidén y reeducacion no solo pesa en los
programas y sanciones que crea la institucionalidad judicial penal, sino que pretende

implantar en la ciudadania la importancia que este tema debe tener para todos ellos.

En relacion con el modelo utilizado en Reino Unido, separando los territorios de
Inglaterra y Gales de los que corresponden a Escocia, queremos destacar en primer
lugar la separacidén total que existe entre la proteccion juvenil, entregada a los
Tribunales de Familia con un principio regulador basado en el bienestar del nifio, nifia
o adolescente vulnerado que requiera del apoyo del Estado, y de la responsabilidad
juvenil, entregado a jueces especializados que, por regla general, ponderan entre el
bienestar de los jovenes infractor y un principio de prevencién de futuros delitos.

Aungue esto ultimo, se ha visto manifestado en la aplicacién de sanciones mas
“duras”, no se refieren estas a la ejecucion de las mismas, sino al tiempo a los que los
jovenes se ven sometidos a ellas, dejando de lado medidas como las amonestaciones
que, dado su caracter mas informal, no se consideraron en la legislacion revisada
como una efectiva forma de prevencion de delitos primaria. A consecuencia de esto,
el presupuesto terminé destinandose a programas de prevencion mas efectivos con el
objetivo de detener el alza en la delincuencia juvenil. Al mismo tiempo, en Escocia
vemos un sistema mas centrado en la proteccion de los jovenes que en el
establecimiento de la responsabilidad penal del mismo, anulando asi aspectos
retributivos de la sancion aplicable en la generalidad de los casos, tomando como

razonamiento la etapa de crecimiento en que aln se encuentran.
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En el sistema presente en Espafia, observamos grandes falencias en lugar de
ejemplos que podamos replicar. Consideramos que la ultima reforma, llevada a cabo
en el afio 2006, es un retroceso a lo que se espera a nivel internacional de los sistemas
de responsabilidad penal juvenil en paises que hayan ratificado la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, ya que ha ido tomando un tinte cada vez mas alejado de la
finalidad educativa que se espera que manifieste, llegando a un punto en que el Estado
muestra un afan mucho mas punitivo-retributivo que reeducativo. Es asi, como se crea
un ambiente autoritario, castigador y represivo, criminalizando al infractor menor de

edad, marginandolo como un delincuente.

Por ultimo, en el caso de Argentina, es interesante observar la organizacion y
el disefio de las instituciones participantes en esta area del derecho penal frente a un
Estado federal, entendiendo las dificultades que éste puede generar. Debemos
distinguir entre la autoridad a nivel nacional, quien dicta las politicas destinadas a los
NNA y a la creacion de programas de proteccion y defensa de los mismos, y la
autoridad presente en los estados provinciales, con funciones mas deliberativas y
consultivas dentro del territorio de su competencia. La presencia de estas dos
entidades ha ido creando un distanciamiento con los niveles jurisdiccionales
especializados, entregandole mayor relevancia a la autoridad ejecutiva que a la
judicial. Esta ultima la consideramos como una de las mas organizadas, extendiendo
Su presencia en cada provincia con competencias exclusivamente penales o también
penales y civiles, con particularidades regulatorias propias en cada jurisdiccién y un
amplio listado de medidas alternativas al juicio penal, de medidas cautelares y de
medidas de sancién. Todo lo anterior, ha hecho que este sistema sea tan dinamico
como lo requiera el estado provincial en particular, segun las necesidades

jurisdiccionales que se le presenten, que ha rendido buenos resultados.

A final de cuentas y tras todo lo mencionado, vemos que el desafio que nuestro
pais tiene por delante implicara un real cambio de paradigma de cémo entendemos el
sistema de justicia penal juvenil, pasando a un modelo que balancee lo mejor posible
el afan de persecucion penal que el Estado tiene sobre cualquier hecho delictivo y la
obligacion de reinsercion social que se le debe a los NNA infractores, dejando de lado

la amplia judicializacion y criminalizacion de estos casos. Ya hemos visto como
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mantener un amplio espectro de casos procesados y con una gran utilizacion de
sanciones privativas de libertad no son medidas Optimas para el ideal de socializacion,
readaptacion y educacion que se ha planteado como objetivo principal que debe tener

un sistema que involucra a NNA en pleno desarrollo mental y social.

Es fundamental la entrega efectiva de herramientas para que estos sujetos
puedan desenvolverse en su futura vida adulta alejados del mundo delictual, tarea que
no se estéa llevando a cabo de la manera que seria esperable de un sistema serio y
moderno. Tomando esta obligacion del Estado de forma responsable, con un &nimo
verdadero de preocupacion sobre la vida de los NNA y entendiendo los “sacrificios”
gue ésta conlleva, como la inversidén de una cantidad de recursos publicos actualmente
fuera de esta esfera de trabajo, es como lograremos un real esfuerzo estatal en la
tarea de reinsercion de nifios, nifias y adolescentes infractores de la ley penal,
dandoles la posibilidad de escoger poder tomar un lugar dentro de la sociedad y no
viéndose marginados de ésta, y los instrumentos efectivos para ello, pudiendo generar
asi ellos mismos un propédsito de vida, mas alla que el verse obligados por las
circunstancias a seguir un camino que signifigue marginacion o ser un foraneo en la

sociedad misma.

Tenemos mas que claro que ésta es una carrera de largo aliento y llena de
obstaculos actuales y futuros que no podemos sortear de manera facil. Sin embargo,
gueremos, como ultimo punto de este trabajo, mencionar algunas propuestas propias
de mejoras para el actual sistema de responsabilidad penal juvenil, solo una muestra
de lo que creemos que le depara el futuro a esta area de nuestra legislacion como, por

ejemplo:

e Reestructuracioén institucional de lo que hoy es SENAME, no solo como una
separacion de funciones tal como lo presentan los proyectos legislativos,
sino que una modificacion central en pos del bienestar de los NNA, ya sea
considerado como sujeto de proteccidon o como infractor, y con objetivos
claros de proteccién y tutela en el primer caso y de reinsercion y
reeducacion social en el segundo.

e Evitar a toda costa la marginacion y estigmatizacién de los NNA infractores,

no solo por el sistema judicial o de cumplimiento, sino como un objetivo
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general de la institucionalidad, instando a la poblacion civil a seguir este
objetivo, atendiendo a los efectos nocivos que esto tiene en su futuro.
Mayores recursos materiales y personales para el correcto tratamiento
penal de los NNA infractores a lo largo de todo el proceso en que se ven
inmersos.

Sanciones centradas en la individualidad de los sujetos, teniendo como
criterios para su implementacion: el tipo y gravedad del delito cometido, el
grado de participacion en el mismo y la eventual calidad del reincidente del
menor, sumado a criterios particulares sobre su entorno familiar y

socioecondmico.

Supervigilancia de la correcta determinacion y ejecucion de las sanciones
interpuestas a los menores, durante su realizacion y con posterioridad a la
misma, con el objetivo de darle un seguimiento que sirva para analizar la

efectividad de la medida.

Una reestructuracion judicial en materia de justicia penal juvenil, con
tribunales especializados a lo largo de todo el territorio nacional y con
agentes realmente capacitados para el trabajo con NNA a lo largo de todo

el procedimiento.

Un mayor grado de vigilancia sobre ellos, asi como el establecimiento de
criterios mas estrictos para llegar a serlo.

Creacion de mayores estandares en infraestructura para los recintos que
reciban a los jovenes infractores de la ley penal sancionados con medidas
de privacién de libertad parcial o total, respetando los derechos y garantias
de cuidado que estos poseen.

Renovacion o reformulacion periddica de los programas de prevencion del
delito en NNA, segun se demuestre la eficiencia de los mismos, contando
asi con un amplio repertorio de instancias de aprendizaje y reeducacién en

gue puedan participar los menores insertos en el sistema.
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ANEXOS

Anexo 1: Gréfico de delitos ingresados al MP cometidos por NNA entre los afios 2014

a 2018, ambos inclusive.

Delitos ingresados al MP en los ultimos cinco afios,
cometidos por adolescentes.
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ANEXO 2132; Extracto de medidas alternativas de cumplimiento en YCJA.

La nueva legislacion establece una serie de medidas opcionales que
constituyen una alternativa para algunos casos de infractores de ley que,
de haberse aplicado la legislacién anterior, habrian resultado privados de

libertad. Estas opciones son:

(a) Reprimenda/ Amonestacion: se trata de una advertencia que el juez

realiza en casos menores.

131 Grafico de elaboracion propia, realizado con estadisticas recogidas de “BOLETIN ESTADISTICO
ANUAL”, del Ministerio Publico, de entre los afios 2014 a 2019, ambos incluidos.

132 Extraido literalmente de (Whert, 2005)
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(b) Apoyo intensivo y orden de supervision: ordena un seguimiento
cercano y mas apoyo que el que entrega una sentencia de libertad
condicional. La idea es acompafar al joven de modo de conseguir un

verdadero cambio de actitud.

(c) Orden de asistencia: se obliga al joven a asistir a ciertos programas
especificos, los cuales incluso pueden ser desarrollados de acuerdo a sus
necesidades especificas. Por ejemplo, el juez puede determinar que el
joven vaya a este programa en los horarios en que esté solo y tenga mas

posibilidades de delinquir.

(d) Reclusién remitida: esta opcion permite al joven, que de otra manera
habria sido privado de libertad, cumplir su pena por medio de un trabajo
en la comunidad. Si las condiciones no se cumplen, el menor puede ser

privado de libertad. No se aplica en casos de delitos violentos.

(e) Privacion de libertad rehabilitadora: se trata de una sentencia
especial destinada a casos de delitos violentos y graves. La corte puede

ordenar esta sentencia en caso de:

e.1l) Jovenes hallados culpables de asesinatos, intento de asesinato,
homicidios, asaltos sexuales o tengan un historial de delitos violentos,

e.2) El joven sufre de severos trastornos psicolégicos o mentales,
e.3) Se ha desarrollado un plan especial para la persona o,
e.4) Existe un programa especial en el cual la persona puede ser vigilado.

(f) Libertad condicional: El infractor condenado permanece en libertad
pero sujeto a una serie de medidas de vigilancia impuestas por el tribunal.
Algunas son obligatorias y se aplican a todos los condenados, como
presentarse regularmente ante el tribunal. Las medidas opcionales
impuestas son determinadas por el tribunal y varian caso a caso, por
ejemplo, asistencia a un programa especifico, vigilancia por un oficial de
libertad provisional o toque de queda. La duracién maxima de esta sancion

es de dos anos.

(g) Multa: El monto maximo de una multa alcanza a UCAN $1.00027
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(h) Servicio a la comunidad: Requiere que el joven realice un trabajo no
remunerado en beneficio de la comunidad. El tiempo maximo de duracion

de la sancion impuesta es de 240 horas.

(i) Otras sanciones: Existen otras penas que pueden ser impuestas por
las Cortes, entre ellas compensaciones, sobreseimientos definitivos y
temporales. El andlisis de los datos entregados por los tribunales permite
observar que la libertad condicional es la sentencia impuesta en la mayoria
de los juicios. Del total de casos en que existié una sentencia condenatoria,
en el 57% el joven fue dejado en libertad condicional y en el 14% fue

privado de libertad en una carcel (ver gréafico siguiente)

Sanciones

H Libertad Condicional Multa B Otras Sanciones M Sistema Cerrado M Sistema Abierto

Anexo 3: Preambulo y una Declaracién de Principios que se aplican en YCJA.

e “Lasociedad tiene la responsabilidad de abordar los desafios y las necesidades
de desarrollo de los jovenes.

e Las comunidades y las familias deben trabajar en asociacién con otros para
prevenir el delito juvenil abordando sus causas subyacentes, respondiendo a
las necesidades de los jévenes y brindando orientacién y apoyo.
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La informacion precisa sobre la delincuencia juvenil, el sistema de justicia juvenil
y las medidas efectivas deben estar a disposicidén del publico.

Los jovenes tienen garantias especiales de sus derechos y libertades, incluidos
los establecidos en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifo.

El sistema de justicia juvenil debe tener en cuenta los intereses de las victimas
y garantizar la rendicion de cuentas a través de consecuencias significativas,
rehabilitacion y reintegracion.

El sistema de justicia juvenil deberia reservar sus intervenciones mas graves
para los delitos méas graves y reducir la excesiva dependencia del

encarcelamiento.”

Anexo 4: Principios especificos establecidos en la YCJA.

El sistema de justicia juvenil tiene la intencién de proteger lo publico al (i (1))
responsabilizar a los jovenes a través de medidas proporcionales a la gravedad
del delito y al grado de responsabilidad del joven, ( ii (2) ) promover la
rehabilitacion y la reintegracion de los jovenes, y (iii (3) ) apoyar la prevencion
del delito remitiendo a los jovenes a los programas o agencias de la comunidad
para abordar las circunstancias subyacentes a su comportamiento ofensivo.

El sistema de justicia juvenil debe estar separado del sistema de adultos y debe
basarse en el principio de disminucién de la culpabilidad moral o culpabilidad.
El sistema de justicia juvenil debe reflejar el hecho de que los jévenes carecen
de la madurez de los adultos. El sistema juvenil es diferente del sistema adulto
en muchos aspectos: las medidas de responsabilidad son consistentes con el
nivel reducido de madurez de los jovenes, se mejoran las protecciones
procesales, se da especial énfasis a la rehabilitacion y la reintegracion, y se
reconoce la importancia de la intervencion oportuna.

Los jévenes deben rendir cuentas mediante intervenciones que sean justas y

proporcionales a la gravedad del delito.
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Dentro de los limites de la responsabilidad justa y proporcionada, las
intervenciones deben reforzar el respeto por los valores sociales; alentar la
reparacion del dafio hecho; ser significativo para el joven; respetar las
diferencias de género, étnicas, culturales y linguisticas; y responder a las
necesidades de los joévenes aborigenes y los jovenes con necesidades
especiales.

Los procedimientos de justicia juvenil requieren un reconocimiento de que los
jovenes tienen derechos y libertades por derecho propio y garantias especiales
de estos derechos y libertades; cortesia, compasion y respeto por las victimas;
la oportunidad para que las victimas estén informadas y participen; y que los
padres sean informados y alentados a participar para abordar el

comportamiento ofensivo del joven.
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