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RESUMEN

El presente trabajo realiza un andlisis respecto de la internacion provisoria en el proceso penal
juvenil y la reinsercion social como criterio aplicable en el cumplimiento de esta medida
cautelar. Propone que aquella directriz debe de ser empleada en el cumplimiento de la
internacién provisoria, toda vez que se trata de un procedimiento especial, cuya especificidad
engloba todas las instituciones y actuaciones judiciales. De esta forma, se analiza la finalidad
del proceso penal juvenil, los principios que la rigen, la regulacion especifica de esta medida
cautelar, vinculandola con la conceptualizacion del término “reinsercion social”. Finalmente,
se analiza la efectiva aplicacion de este criterio en la jurisprudencia chilena y cémo influye

significativamente la vida de las y los adolescentes.

Palabras claves: Proceso Penal juvenil - Reinsercion - Medida cautelar - Internacion

provisoria - Especialidad.



INTRODUCCION

En la actualidad mucha prensa hace alusion a los y las adolescentes “delincuentes”
como un problema central en nuestra sociedad, complejizando a gran parte de los chilenos y
chilenas quienes los observan como un fendmeno que debe ser erradicado. Bajo esta
perspectiva, el sistema juridico chileno se hace responsable de esta situacion bajo la regulacion
contemplada en la ley 20.084, que reconoce a los jovenes como sujetos responsables

penalmente pero bajo condiciones especiales.

Esta ley, en el articulo 2 sostiene que debe tenerse en consideracion el interés superior
del adolescente, contemplando asi todos los derechos y garantias que son reconocidas en la
Constitucion, Leyes y Tratados Internacionales en la materia, observando asi como factor

determinante para el tratamiento penal adolescente, su reinsercion social.

Sin embargo, ;/Se cumple dicho parametro? ;El disefio de la politica publica y la
experiencia que viven los y las jovenes en el proceso penal apunta realmente a dicha finalidad?
En lo que a medidas cautelares personales respecta, y en especifico, la internacion provisoria,
nos surgen dudas de que asi sea, ya que implica la privacion de libertad de adolescentes, quienes
por tratarse de sujetos en desarrollo constituyen un grupo vulnerable, por lo que las normas que
regulen la materia debieran garantizar, mediante mecanismos efectivos, el cumplimiento de la

reinsercion social como objetivo principal.

Asi, este trabajo busca dar respuesta a las preguntas planteadas en lo que refiere a la
imposicion y ejecucion de la internacion provisoria, debiendo para ello determinarse primero

si la reinsercion social es un criterio que deba ser aplicable en la medida cautelar en estudio.

Para cumplir con dicho objetivo, en primer lugar, esta tesis explicard, para efectos de
contextualizar, proceso penal juvenil y la regulacion que tienen las medidas cautelares en dicho
régimen especial, ademas de revisar la normativa en la materia de derechos de la infancia, tanto
a nivel nacional como internacional, para efectos de conocer los principios que lo rigen y asi

comprender la finalidad a la que apunta.

Luego, buscara una definicion de reinsercion social en diferentes disciplinas, para asi
poder dotar de contenido el concepto y saber de qué se estd hablando cuando se dice que el

proceso penal juvenil propende a ella.



Posteriormente, profundizara en la internacioén provisoria, tanto respecto a los criterios
que han de concurrir para su procedencia, como acerca de las garantias y limites que deberan

respetarse una vez decretada.

Seguido de ello, se tomara la definicién dada para reinsercion social, con el proposito
de analizarla como criterio aplicable en la internacion provisoria y se estudiara de forma critica

el criterio de reinsercion dado el contexto social neoliberal.

Finalmente, se realizard un analisis jurisprudencial, seguido de un andlisis empirico,
con el proposito de determinar la efectiva aplicacion de la reinsercion, los efectos y la utilidad
que ella ha de tener en los jovenes, tanto en la toma de decisiones respecto a la internacion

provisoria, como dentro y después de esta.

A partir de todo ello, se obtiene como resultado que la reinsercion social si es un criterio
aplicable en la internacién provisoria, aunque es cuestionada en cuanto a su contenido,
existiendo una discusion sobre su comprension, respecto de si tiene una naturaleza utilitarista
o si debe estar orientado a modificar la autocomprensiéon del sujeto. Sin embargo,
independiente de aquella discusion, la aplicacion de dicho criterio, en el contexto social actual
y en conformidad a la metodologia empleada, es posible que no se traduzca en cambios

significativos



CAPITULO PRIMERO: PROCESO PENAL JUVENIL

1. Marco juridico del proceso penal juvenil

El proceso penal juvenil regula aquel conjunto de actos seguidos ante un Juez tendientes
a resolver un conflicto en el Derecho Penal cuando el sujeto imputado corresponde a un nifio,
nifia o adolescente. A pesar de ser una materia relativamente nueva en la historia del derecho,
tiene bastante desarrollo normativo, tanto a nivel nacional como a nivel internacional, lo que
se traduce en que gran parte de los Estados a nivel mundial tienen directrices comunes a la hora

de regular la justicia penal juvenil.

1.1 Derecho internacional

La historia de la humanidad nos ha demostrado tratos crueles e inhumanos hacia
diversos grupos. Asi, la esclavitud, las extensas horas laborales de los trabajadores en la época
de la industrializacion, la instrumentalizacion de mujeres a lo largo de la historia, la
colonizacion de Latinoamérica, entre otros fendémenos, son claros ejemplos de que diversos
grupos han sido relegados de las preocupaciones sociales. A todos ellos se suman las nifias,
nifios y adolescentes como grupo especialmente vulnerable, dada su condicion de desarrollo y

dependencia de otros.

Desde trabajos forzosos en la primera infancia, hasta la ausencia de derechos en los
procesos judiciales, los nifios y nifias forman parte de aquellos sujetos que, mediante diversos
instrumentos, tanto nacionales como internacionales, han tratado de cautelar sus derechos, pero
siempre en miras a los intereses de otros. Solo hasta hace pocas décadas comenz6 una auténtica

preocupacion de proteccion de la infancia.

Asi, el Derecho Internacional se ha hecho cargo de diversos abusos por parte de los
Estados a sus individuos, creando no solo sistemas de proteccién, sino que también
instrumentos internacionales para dicho efecto!. De este modo, la infancia también ha sido un
grupo al que se le ha prestado especial atencion y con ello, reconocimiento en el Derecho

Internacional. De esta forma, hay una serie de reglas y normas referidas al proceso penal, que

T NASH (2012), p.14.



indican las garantias y derechos que tienen los jovenes en las distintas etapas. Entre ellas
destacan las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores (“Reglas de Beijing”), adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33 de
28 de noviembre de 1985; las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad (“Reglas de La Habana”), adoptadas por la Asamblea General en su
resolucion 45/113 de 14 de diciembre de 1990; y la Convencion de los Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea General en su resolucion 44/25 de 1989 y vigente desde el 2 de
septiembre de 1990, siendo ésta el instrumento internacional mas importante sobre la materia.
Sin embargo, realizaremos un recorrido por distintos instrumentos internacionales que tratan

materias relativas a la infancia.

La Declaracion de Derechos Humanos marca un hito en la historia sobre los Derechos
Humanos, ya que por primera vez establece que determinados derechos deberan ser protegidos
por los Estados parte. Esta fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en Paris, el 10 de diciembre de 1948 y es la principal fuente de todos los otros instrumentos
internacionales en la materia. En cuanto al proceso penal y adolescentes en conflicto con ella,

destacamos el reconocimiento del derecho al debido proceso y principio de inocencia y

legalidad.

El Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos entra en vigor el 23 de marzo
de 1976. Tiene como antecedente la Declaracion de Derechos Humanos y la Carta de las
Naciones Unidas. Su cometido es desarrollar de forma més detallada derechos considerados en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos?. Destacamos el articulo 24, que reconoce el
derecho de toda nifia y nifio a las medidas de proteccidon que merecen en su condicion de menor
sin discriminacién. El articulo 6.5 que estipula que no se impondré pena de muerte por delitos
cometidos por personas menores de 18 afios. El articulo 10.2 letras B y C, que consagra la
separacion de niflos y nifas de espacios ocupados por adultos en cuanto al proceso penal, el
principio de celeridad en el proceso penal juvenil, y que los adolescentes deben ser sometidos

a un tratamiento adecuado para su edad y condicion juridica.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales fue adoptado
por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), el 16 de diciembre de 1966. Establece

en su preambulo que tiene como antecedente directo La Carta de las Naciones Unidas y la

2 MOYA (2018), p.18.



Declaracion universal de Derechos Humanos y los principios que ellas establecen. Destacamos
el articulo 10.3 que establece que todos los Estados parte deben adoptar medidas especiales de
proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion. Ello
toma relevancia a la hora de analizar al adolescente en conflicto con la ley penal, ya que para
su reinsercion, serd necesario contar con diversos mecanismos para que no vuelva al

comportamiento que lo llevo a enfrentarse a la imputacion de un delito.

La Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica
entr6 en vigencia el 18 de julio de 1978 tras la Conferencia Especializada Interamericana de
Derechos Humanos, ratificada por Chile el 8 de octubre de 1990, promulgado como Decreto
Supremo N° 873 del Ministerio de Relaciones Exteriores y publicado en el Diario Oficial el 05
de enero de 1991. En el preambulo establece que los Estados parte reafirman su compromiso
con la justicia social y la libertad personal, reconociendo que los derechos esenciales del
“hombre” son inherentes a ¢l por el hecho de ser humano y no por pertenecer a un Estado en
particular, lo cual se extiende a nifios, nifias y adolescentes, considerando que la voz “hombre”
se utiliz6 en aquel contexto historico para hacer referencia a todas las personas. Reafirma la
idea de que la libertad s6lo puede concretarse si se crean condiciones para que todas las
personas puedan gozar efectivamente tanto de sus derechos econdémicos, sociales y culturales
como de sus derechos civiles y politicos. En lo que a nuestra investigacion respecta, el articulo
5 indica que los nifos, nifias y adolescentes que estén siendo parte de un proceso penal, deberan
ser separados de los recintos destinados a adultos y consagran el principio de celeridad en el
proceso. El articulo 4, relativo al derecho a la vida, proscribe la pena de muerte para menores
de 18 afios que hayan cometido algtn delito. El articulo 19 establece el derecho de todas las
nifias y nifios a las medidas de proteccion necesarias en relacion a su estatus, sean por parte de
sus familias, de la sociedad o del Estado, segun corresponda. Adicionalmente, destacamos el
reconocimiento de derechos que son propios de todo proceso penal, lo que incluye a los
procesos en los que son parte NNA, como el articulo 7 y 8, relativo a derecho a las garantias

judiciales y a la libertad.

Por su parte, la Declaracion de los Derechos del Nifio fue aprobada el 20 de noviembre
de 1959 por los 78 Estados que formaban parte de la ONU, siendo adoptada y aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 1386. En el preambulo se
tiene en consideracion que los nifios, por su falta de madurez fisica y mental, necesitan de

proteccion y cuidados especiales, incluyendo una debida proteccion legal, tanto antes como
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después de su nacimiento. Para ello, la Asamblea General proclama dicha declaracion para que
las nifias y niflos puedan gozar de sus derechos y libertades, instando a toda la sociedad a
reconocer esos derechos y luchen por las observancias legislativas. Destacamos el principio
namero 2 que reconoce las condiciones minimas de libertad y dignidad, atendiendo al interés
superior del nifio, lo que se extiende al proceso penal, no sélo por el reconocimiento en esta
declaracion, sino que ha sido establecido como directriz en diversos instrumentos

internacionales, los que han inspirado a la legislacion nacional en la materia.

Las Reglas de Beijing no revisten calidad de tratado internacional propiamente tal, ya
que son principios basicos establecidos por las Naciones Unidas en el marco del sexto congreso
de las Naciones Unidas sobre el tratamiento del delincuente en Caracas, Venezuela, en 1980°.
Sin embargo, se encuentran integradas al ordenamiento juridico chileno, ya que la Convencion
de los Derechos del Nifio establece en su preambulo diversas fuentes que le inspiran, entre las
cuales se encuentran las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
justicia de menores o Reglas de Beijing, y dicho tratado internacional se encuentra integrado a
nuestro ordenamiento tanto por el art. 5 de la Constitucion Politica de la Republica, como por
el reconocimiento expreso del articulo 2 inciso segundo de la Ley de Responsabilidad Penal

Adolescente?.

Las Reglas de la Habana o Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad fueron adoptadas por la Asamblea de las Naciones Unidas en
1990, con el propdsito de establecer las normas minimas para la proteccion de nifios, nifas y
adolescentes privados de libertad. De esta forma, establece entre sus perspectivas
fundamentales que los sistemas de justicia de menores deberan respetar la seguridad y
derechos, ademas de fomentar su bienestar fisico y mental, indicando al encarcelamiento como
“ultima ratio”. Observamos directrices comunes en la normativa de las Naciones Unidas
relativa a NNA, toda vez que tiende a considerar la calidad de sujetos de especial proteccion o
de vulnerabilidad a la hora de establecer principios que deben tener los Estados en relacion a

ellas y ellos que estén en conflicto con la ley penal.

Las Directrices de Riad o Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil, adoptada en su Resolucion 45/112 del 14 de septiembre de 1990,

establece la prevencion del delito cometido por jovenes como elemento central de la

3 ISLA (2010), p. 33.
4 DIAZ (2013), p. 213.
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prevencion del delito en términos generales, indicado como criterio para lograr dicho cometido
que la sociedad en su conjunto procure el desarrollo armonioso de las y los adolescentes, desde
su primera infancia, priorizando su bienestar y no observarlos como meros sujetos que deben
ser socializados o controlados. Las medidas de prevencion se pueden clasificar en 3 niveles:
inicialmente, aquellas medidas generales que promueven la justicia y equidad, considerando
que factores como la pobreza o la educacion son centrales a la hora de prevenir el delito
cometido por adolescentes. Segundo, medidas que permiten ayudar al joven cuando se
encuentra en situacion de riesgo, por ejemplo, ante negligencias de sus cuidadores. Por ultimo,
medidas destinadas para que aquellos adolescentes que ya se encuentran en conflicto con la ley
penal no tengan que ingresar innecesariamente al sistema de justicia formal, estableciendo

salidas alternativas’.

Por su parte, la Convencion de los Derechos del Nifio es sin duda el instrumento mas
importante en materia de proteccion y reconocimiento de los derechos de nifios, nifas y
adolescentes por diversas razones, entre ellas, por ser la fuente principal de la Ley N° 20.084
de Responsabilidad Penal Adolescente en nuestro pais, por lo que sus normas y sobre todo, los

principios que la inspiran, forman parte de nuestra regulacion.

1.1.1 Convencion de los Derechos del Nino

El Preambulo de Convencion de los Derechos del Nifio menciona que, de conformidad
a la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz se fundan en el reconocimiento
de la dignidad de todas las personas, lo que incluye a todos los integrantes de un nucleo
familiar, como lo es la infancia. Ello se traduce en que los Derechos Humanos son reconocidos

sin distincion, respecto de todas las personas.

Asi, la Convencion de los Derechos del Nifio se aprueba el 20 de noviembre de 1989 y
entra en vigencia en 1990, tras ser ratificada por 20 paises, entre los cuales se encuentra Chile,
promulgado mediante Decreto N° 830, por el Ministerio de Relaciones Exteriores y publicado
en el Diario Oficial con fecha 27 de septiembre de 1990, teniendo como finalidad reconocer y

cautelar los derechos de nifias, nifios y adolescentes de forma especifica.

SISLA (2010), p.37.

12



La Convencion consta de tres partes. En la primera se refiere a los derechos y garantias
que tienen los nifios, nifias y adolescentes, abarcando una amplia gama de ambitos, pero
teniendo siempre como guia el interés superior del nifio. La segunda parte dice relacion con el
cumplimiento de la Convencion, indicando el establecimiento de un Comité de los Derechos
del Nifio, sefialando cdmo se conformara este, sus facultades y los deberes de los Estados partes
para con este. La tercera parte trata los aspectos formales de la Convencion, esto es, como
adherirse a ella, su entrada en vigencia, la proposicion de enmiendas y qué hacer frente a ellas,

codmo hacer reservas a la Convencion y como denunciarla.

Dentro de los derechos y garantias que consagra, la Convencion también se hace cargo
de aquellos referidos al proceso penal al que podria verse sometido un nifio, nifia o adolescente,

siendo desarrollados en los articulos 37 y 40.

A grandes rasgos, el articulo 37 proscribe las torturas y los tratos o penas crueles y la
detencion o encarcelamiento ilegal o arbitrario, e indica que todo nifio privado de libertad
debera ser tratado con respeto y que tendrd derecho a una pronta asistencia juridica, asi como

a impugnar la legalidad de su privacion de libertad.

Por su parte, el articulo 40 inicia estableciendo la finalidad que ha de tener un proceso
por infraccion a las leyes penales que se lleve en contra de un NNA, sefialando que se debera
fortalecer el respeto del nifio por los derechos humanos y promover la reintegracion del nifio
V que este asuma una funcion constructiva en la sociedad. Luego, en el numeral 2, hace
reconocimiento expreso de las garantias procesales que tiene toda persona sometida a un
proceso penal, como son la presuncion de inocencia, el derecho a guardar silencio y el derecho
a un juez competente, independiente e imparcial, por nombrar algunas. Posteriormente, en el
numeral 3, establece deberes especiales en relacion con los nifos, sefialando que se debera fijar
una edad minima de inimputabilidad, la posibilidad de adoptar medidas para no recurrir a
procedimientos judiciales y la promocion de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificas para los nifios en conflicto con la ley penal. Finalmente, en el numeral 4, indica que
debera disponerse de medidas para asegurar que reciban un trato apropiado y proporcional a

sus circunstancias y la supuesta infraccién cometida.

En lo que a esta investigacion respecta, nos detendremos en las letras b y c del articulo
37. Si bien estas no se refieren directamente a la privacion de libertad como medida cautelar

adoptada en un procedimiento penal, consideramos que esté incluida.
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La letra b establece que “ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o
arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevard a cabo de
conformidad con la ley y se utilizara tan solo como medida de ultimo recurso y durante el
periodo mas breve que proceda”. Asi, esta letra indica que la privacion de libertad ha de ser la
ultima ratio. En ese caso, no se distingue a qué tipo de privacion de libertad apunta, por lo que
ello se traduce en que abarca todo tipo de privacion de libertad, lo que incluye la prision

preventiva o internacidn provisoria.

La letra c, por su parte, sefiala “fodo nifio privado de libertad sera tratado con la
humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera
que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo niiio
privado de libertad estard separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al
interés superior del nifio, y tendrd derecho a mantener contacto con su familia por medio de
correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales”. Esta letra establece las
garantias y cuidados que se han de adoptar respecto de los nifios que se encuentren en esta
situacion, y nuevamente no hace distincion alguna, por el contrario, utiliza la expresion “todo
nifio privado de libertad”, lo cual abarca también a la privacion de libertad como medida

cautelar.

1.2 Legislacion Nacional

En nuestro ordenamiento juridico la norma que se encarga de establecer y regular el
procedimiento penal juvenil es la Ley N° 20.084 de Responsabilidad Penal Adolescente, la
que, si bien se refiere en ocasiones al régimen penal de adultos, deja en claro que esto es s6lo
supletoriamente y en aquellos casos en que la Ley se remita directamente a €1, pues el régimen
de adolescentes es de caracter especial, ya que busca hacer responsable al joven que infringe
la ley penal, teniendo siempre en consideracion que se trata de un sujeto de derecho que se esta
atn en desarrollo, cuya responsabilidad debe evaluarse acorde a las caracteristicas propias de

la etapa en la que se encuentra.

Ahora bien, es importante mencionar que no fue siempre esta la comprension que se tuvo sobre
los adolescentes que entraban en conflicto con la ley penal, por lo que las normas que
precedieron a la Ley N° 20.084, a pesar de tener algunos objetivos similares, como lo es la

proteccion del adolescente, abordaban estas situaciones de una forma totalmente diferente, lo
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que resulta en que el trato que se les daba era distinto e incluso vulneratorio de algunos

derechos, desde la perspectiva actual sobre ese grupo.

1.2.1 Constitucion Politica de la Republica

La actual Constitucion Politica de la Republica no reconoce de manera explicita
derechos inherentes a nifios, nifias y adolescentes en ninguna materia, lo que podria
considerarse que los deja en un estado de desproteccion por parte de las normas mas relevantes

para el ordenamiento juridico.

Nicolas Espejo Yaksic sostiene que a falta de reconocimiento formal de la infancia a
nivel constitucional, de todas formas el reconocimiento se ha dado mediante dos formas:
Primero, a través de una interpretacion dinamica del texto constitucional y segundo, por medio
de la progresiva incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos en el
Derecho interno, particularmente de la Convencion sobre los Derechos del Nio, afirmando

que este ltimo caso corresponde a lo que ha ocurrido en Chile®.

Sobre este punto, coincidimos en que el ordenamiento juridico Chileno ha integrado los
principios y normas del Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos,
particularmente en derechos de la infancia, fundado en lo que la actual Constitucion en su
articulo 5 establece, a saber, que es deber del Estado respetar y promover los derechos
garantizados por nuestra Constitucion y por los tratados internacionales ratificados por Chile
se encuentren vigentes, lo que permite integrar dicha normativa y que ahora sea deber del
Estado no solo cautelar los derechos que establece la Constitucion, sino que también normativa

internacional en materia de infancia.

1.2.2 Ley de Responsabilidad Penal Adolescente

Como antecedente, previo a la dictacion de la Ley de Responsabilidad Penal

Adolescente, la regulacion en esta materia se remonta a la dictacion del Codigo Penal en el

® ESPEJO (2017), p.12.
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afio 1875, que establecio la exencion de responsabilidad penal para los menores de 10 afios y
la condiciona entre los 10 y los 16 afios segun la capacidad de discernimiento del joven, lo que
se traduce en la aplicacion de un derecho penal atenuado tanto para ese grupo, como para los
jovenes imputables entre 16 y 18 afios’. De esta forma, regula una responsabilidad atenuada en
virtud de la edad y con ello, del desarrollo de la nifia, nifio o adolescente, concretizando los
principios internacionales en la materia en la legislacion nacional. Sin embargo, destacamos
que la exencidon de responsabilidad estd indicada para menores de 10 afos de edad, a
comparacion de la regulacion actual que establece el minimo a los 14 afios y las tendencias

internacionales que propenden a aumentar dicha edad a los 16 afios.

Otra norma sobre la materia y que es precedente a la LRPA es la Ley N° 4.447, que se
promulga y publica en octubre de 1928. Sobre su aplicacion, la fijaba para toda persona que
tenga menos de 20 afios e indicaba que, ante la duda de la edad de alguien que parezca estar en
el rango de edad establecido, se le considerara como tal hasta que se compruebe su edad. Al
igual que el Codigo Penal de 1875, también deja la responsabilidad penal condicionada al
discernimiento del nifio, nifia o adolescente, indicando que serd asi tanto para el menor de 16

afios, como para el mayor de esta edad y menor de 20 afios.

Ademas, esta ley viene a crear una serie de instituciones y figuras como por ejemplo la
Direccion General de Proteccion de Menores, encargada de supervigilar el cumplimiento de
esta ley; los Juzgados de Menores, que consistian en tribunales especiales que tenian por fin
conocer los asuntos que la ley les encomendaba; las Casas de Menores, debiendo haber una en
cada asentamiento de Juzgado de Menores, destinadas a recibir a los nifios, nifias y adolescentes
cuando fueran detenidos o debieran comparecer ante el juez; y un Reformatorio, que estaria
ubicado en Santiago, que seria unicamente para varones y que tendria un caracter industrial y

agricola.

Es relevante mencionar que esta ley no trata inicamente de la responsabilidad penal
que podria tener las personas a quienes aplica, sino que extiende su competencia de toda
situacion que pueda estar significando un riesgo para la salud, educacion y la moral y buenas

costumbres del niflo, nifla o adolescente afectado.

Posteriormente, en 1967, se publica la Ley N° 16.618, que fija el texto definitivo de la

Ley de Menores. Establece su aplicacion para todas las personas menores de edad, que a la

" DEL CAMPO (2014), p. 15.
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fecha de su publicacion corresponde a todos los menores de 21 afos. Esta norma, al igual que
las dos anteriores mencionadas, también se refiere a la actuacion sin discernimiento por parte
de nifios, nifias y adolescentes que sean inculpados de cometer un crimen, simple delito o falta,

dejando la labor de juzgarlos en manos de los Jueces de Letras de Menores.

La ley en comento crea también una serie de instituciones, destacando los Juzgados de
Letras de Menores, que estaban llamados a conocer, basicamente, de todo aquello que involucra
a un menor de edad y a su familia, como lo son, por ejemplo, el cuidado personal, alimentos,
adopcidn, entre otros. Se crean otras dos instituciones: una, es el Consejo Nacional de Menores,
encargada de supervigilar, coordinar y estimular el funcionamiento de las entidades y servicios
publicos o privados, que presten asistencia y proteccion a los menores en situacion irregular; y
la otra la Policia de Menores, que es un departamento del cuerpo de Carabineros, especializado
para el trabajo con nifios, nifias y adolescentes. Mantiene las Casas de Menores que sefiala la
Ley N° 4.447, profundizando mas en ellas y entregando una mayor regulacion en torno a su

conformacion y funcionamiento.

Posteriormente, en el afio 2000, es modificada por el DFL 1, el cual deroga gran parte
de sus articulos, desapareciendo asi el Titulo I, referido al Consejo Nacional de Menores, y los
12 primeros articulos del Titulo III, sobre la judicatura de menores, su organizacion y

atribuciones, junto a varios mas.

Finalmente, se dicta la Ley de Responsabilidad Penal adolescente (LRPA), que se
publico en diciembre de 2005 y entrd en vigencia 18 meses después de su publicacion, en junio

de 2008, de acuerdo a lo estipulado por el articulo 1 transitorio de la misma ley.

La LRPA establece un sistema de responsabilidad para adolescentes entre 14 y 18 afios
que infrinjan la ley penal. Asi, sefala en el articulo 1 el contenido de la ley, estableciendo en
su inciso primero que “regula la responsabilidad penal de los adolescentes por los delitos que
cometan, el procedimiento para la averiguacion y establecimiento de dicha responsabilidad,
la determinacion de las sanciones procedentes y la forma de ejecucion de éstas”, y en su inciso
segundo que “En lo no previsto por ella seran aplicables, supletoriamente, las disposiciones

contenidas en el Codigo Penal y en las leyes penales especiales”.

Luego, en el articulo 2, fija el interés superior del adolescente como parametro a tener
en cuenta al llevar a cabo las distintas actuaciones, judiciales o administrativas, que digan

relacion con adolescentes infractores de la ley penal. En lo que respecta a quiénes sera aplicable
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esta ley, es el articulo 3 el que se encarga de fijarlo, indicando que se aplicara a quienes fueren

mayores de 14 anos y menores de 18 afios al momento de dar principio a la ejecucion del delito.

El Titulo I se encarga de las sanciones que le seran aplicables a quienes infrinjan la ley
penal. Contempla tres distintos tipos de sanciones: sanciones no privativas de libertad,
sanciones privativas de libertad y sanciones mixtas, que consisten en sanciones
complementarias de libertad asistida, que podréan ser llevadas a cabo previa o posteriormente

al cumplimiento de la pena privativa de libertad.

El Titulo II se refiere al procedimiento que se seguird contra los adolescentes a los que
se les impute haber violado la ley penal. A este respecto, el articulo 29 dispone que tanto los
jueces de Juzgado de Garantia y Jueces de Tribunal Oral en lo Penal, asi como los fiscales
adjuntos y defensores penales publicos que intervengan en causas de adolescentes deberan estar
capacitados en diversas areas, como son los estudios criminologicos sobre adolescentes, las
caracteristicas y especificidades de la adolescencia, la CDN y las sanciones que contempla la

misma ley, estableciéndose asi un sistema de justicia especializada para los adolescentes.

Centrandonos en el tema del cual trata este trabajo, las medidas cautelares estan
establecidas en el Parrafo 3° Titulo II de la LRPA, en los articulos 31 a 35. Por tltimo, el
Titulo I1I de la ley se encarga de la ejecucion de las sanciones y medidas adoptadas, refiriéndose
a la administracion de estas, los derechos y garantias en la ejecucion y al control de la ejecucion

de las sanciones.

1.2.3 Régimen de Responsabilidad Penal de Adultos como régimen supletorio

La Ley de Responsabilidad Adolescente establece el régimen de adultos como
supletorio en aquello que ésta no contemple. Lo hace primero en el inciso segundo del articulo
1, sefialando la aplicacion del Codigo Penal y otras leyes especiales, y luego en el articulo 27,

que indica la aplicacion del Cédigo Procesal Penal. Ademas de lo ya senalado, la Ley se refiere
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otras casi veinte veces al régimen de adultos, indicando en situaciones concretas que normas

de este tendran aplicacion.

A pesar de que esta supletoriedad puede resultar util para tener a donde acudir en caso
de encontrarnos frente a una situaciéon que la Ley no ha contemplado, hay que ser cautelosos,
ya que ello no se debe traducir en una vulneracion a los principios y objetivos propios del
proceso penal juvenil que lo convierten en un régimen especializado, ya que, si bien tanto el
régimen de adultos como el de adolescentes son regimenes de responsabilidad penal, estos

tienen fundamentos distintos e incluso apuntan a finalidades diferentes.

2. Medidas cautelares personales en el proceso penal juvenil

Aligual que se da en el régimen de adultos, el proceso penal juvenil contempla medidas
cautelares personales, haciendo referencias a las establecidas para el proceso penal de adultos.
No obstante, adiciona dos medidas cautelares que, aunque tienen similitudes con algunas de
las que contiene el Codigo Procesal Penal, son propias de este régimen de responsabilidad

especial.

Asi entonces, tendremos que abordar cudles son las similitudes y diferencias que existen
entre las medidas cautelares presentes en ambos procesos, y analizar si comparten los mismos

objetivos procesales.

2.1 Fundamento y finalidad
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Las medidas cautelares personales en la LRPA tienen dos objetivos o finalidades. Por
una parte, persiguen los fines propios de las medidas cautelares, y por otra, pretenden armonizar

y dar contenido a los principios que inspiran al mismo cuerpo normativo®.

Las medidas cautelares personales son aquellas que puede adoptar un tribunal en contra
de un imputado, restringiendo o privandolo de su libertad personal, con el fin de garantizar el
cumplimiento de una eventual condena’. Estas medidas, al constituir una restriccion o
privacion de libertad de una persona que atin no ha sido condenada a ello, tienen un caracter
excepcional, siendo impuestas cuando sea indispensable para asegurar los fines de

procedimiento, estando estipulado de esta forma en el articulo 122 del Cédigo Procesal Penal.

Acerca de cudles son estos fines, la ley no los define, pero hay cierto consenso doctrinal
respecto de dos finalidades: el correcto establecimiento de la verdad y la actuacion penal!®. El
primero esta referido a evitar que el imputado intervenga de alguna forma en la investigacion
(destruyendo evidencia, por ejemplo), y que interrumpa el correcto desarrollo del
procedimiento al no comparecer en los actos que su presencia sea requerida; el segundo dice
relacion con la posibilidad de imponer la sancion penal resultante de la condena recibida por el

imputado por el procedimiento penal llevado en su contra.

Para entender el segundo objetivo que perseguian estas medidas en el proceso penal
juvenil, esto es, armonizar y dar contenido a los principios que inspiran la LRPA, primero hay

que senalar cudles son estos principios.

Se han establecido como principales principios de la ley la responsabilidad y la
reinsercion social del adolescente, debiendo sefialarse también la especializacion y el interés

superior del adolescente, consagrado en el articulo 2 de la ley.

La responsabilidad de los jovenes estd ligada al principio de autonomia progresiva de
este en el ejercicio de sus derechos. Este principio se relaciona con la consideracion del nifio y
el adolescente como sujeto de derecho y se basa en su nivel de desarrollo!!. Asi, se fija una
edad minima desde la cual se considera que el adolescente es responsable de sus actos, aunque

no al mismo nivel que un adulto, sino que considerando que atn es un sujeto en desarrollo.

8 CID (2013), p.77.

® HORVITZ; LOPEZ (2003), pp. 344-345.

1 HORVITZ; LOPEZ (2003), p. 352.

" AGUIRREZABAL; LAGOS; VARGAS (2009), p.140

20



El concepto de reinsercion social no se encuentra definido en la LRPA, a pesar de
referirse a ella en multiples ocasiones. Tampoco parece haber consenso doctrinal o

jurisprudencial al respecto.

Acerca del interés superior del adolescente, es el mismo articulo 2 el que se encarga de
entregar una nocion sobre como se entenderd esté, indicando que “se expresa en el
reconocimiento y respeto de sus derechos”. En el mismo sentido lo ha entendido Cillero, al

sefialar que el interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos!?.

Por ultimo, el principio de especializacion alude a dos grandes areas: un primer aspecto
se refiere a la creacion de reglas especificas para los menores, distintas de los adultos y un
segundo aspecto se refiere a que dichas normas especificas deben ser aplicadas por personas e

instituciones especializadas en el tratamiento de menores!>.

Entonces, y teniendo en consideracion los principios recién enunciados, el segundo
objetivo que tendrian las medidas cautelares personales en el proceso penal juvenil, es que,
mientras se cautela el procedimiento que se lleva contra un adolescente, se respeten los
derechos que este tiene, a la vez que se busca ensefiar y dar herramientas a quien se encuentra
bajo ella, para que aprenda la importancia de los derechos de los demas, y que una vez termine
el proceso que se lleva en su contra (incluyendo la sancion en caso de que se le imponga una),

pueda integrarse nuevamente a la sociedad.

2.2 Clasificacion

En las medidas cautelares en el proceso penal podemos distinguir dos clasificaciones,
una primera que atiende a su finalidad, en la cual encontramos cautelares civiles y cautelares
penales, y una segunda que tiene como foco su objeto, dividiéndose en medidas cautelares
reales, que son aquellas que imponen limitaciones a la libre administracion o disposicion de
los bienes del imputado, y medidas cautelares personales, que son aquellas que imponen

limitaciones del derecho de libertad personal del mismo sujeto!?.

12 CILLERO (2001), p.343.
13 CID (2013), p. 90.
“ HORVITZ; LOPEZ (2003), p.343
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La Ley N° 20.084 contempla unicamente medidas cautelares personales, sin hacer
mencion alguna a las medidas cautelares reales. Es el Parrafo 3° de la ley, titulado “De las
medidas cautelares personales”, el encargado de establecerlas. Se refiere expresamente a dos
medidas cautelares: la detencion en caso de flagrancia, en el articulo 31, y la internacion
provisoria, en el articulo 32. Sin embargo, también son aplicables las medidas cautelares que
establece el articulo 155 del CPP, las que se incorporan a través de régimen supletorio, en

virtud del articulo 27 de la LRPA.

La detencion en caso de flagrancia estd contemplada, como ya mencionamos, en el
articulo 31 del cuerpo normativo en comento. Aparte de encargarse de regular del adolescente
que se encuentre en la situacion del articulo 129 CPP, esto es, detencion en caso de flagrancia,
también aplica para cuando se esta en la situacion que describe el articulo 131 del mismo cuerpo
legal, que se refiere a la detencidon por orden judicial. Sefiala, para ambos casos, que el joven
detenido debera ser puesto a disposicion del juez de garantia directamente y en el menor tiempo
posible, en un plazo no mayor a las 24 horas. Si bien se trata de un periodo acotado de tiempo,
se trata del mismo plazo que establece el articulo 131 del Codigo Procesal Penal para este tipo
de detenciones en el proceso penal de adultos, por lo que nos surge la duda de si se cumple con
el deber de mayor proteccion y cuidado que se debe tener con los adolescentes sometidos al

proceso penal juvenil.

Ademas de lo ya indicado, este articulo establece el principio de separacion, consagrado
en el articulo 48 inciso 1 de la LRPA, que indica que para los casos en que se amplie la
detencion “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 o permanente, en un
lugar determinado o en transito, deberdn permanecer siempre separadas de los adultos

privados de libertad”.

Finalmente, en su ultimo inciso, y para los casos en que los hechos imputados sean de
los que enuncia el articulo 124 del CPP, establece una suerte de citacion, en los términos del
articulo 123 del mismo cuerpo legal, con la diferencia que la citacion es ante el fiscal y no ante

el tribunal, como indica este articulo.

Respecto a la internacion provisoria, se encuentra regulada en el articulo 32 de la LRPA,
el cual establece que sdlo procedera en casos que los hechos imputados corresponderian a

crimenes de tratarse de una persona mayor de 18 afos.
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Por ultimo, las medidas del articulo 155 del CPP que se ven incorporadas en virtud del
articulo 27 de la LRPA, ya que este sefiala que el procedimiento referido a la responsabilidad
penal de los y las adolescentes se regird por esta ley y, supletoriamente, por las normas del
Codigo Procesal Penal. Asi entonces, las medidas que se integrarian son nueve: el arresto
domiciliario, la sujecion a vigilancia de una institucién determinada, la firma periddica, el
arraigo nacional, la prohibicion de ir a ciertas reuniones o espacios publicos, la prohibicion de
comunicarse con determinadas personas, la prohibicion de acercarse al ofendido y a su familia,
la prohibicion de poseer, tener o portar armas de fuego, municiones o cartuchos, y la obligacion

de abandonar un inmueble determinado.

2.3 Internacion provisoria

Como mencionamos anteriormente, la Ley N° 20.084 contempla expresamente dos
medidas cautelares personales, siendo la més gravosa de ellas la internacion provisoria, por
tratarse de la privacion de libertad de un adolescente mientras se investiga un delito en su
contra. Frente a ello, efectuaremos un anélisis respecto de su concepto, principios y las normas

que la regulan.

2.3.1. Concepto

La LRPA no establece concepto alguno sobre la internacion provisoria, sino que se
limita a establecer directrices para su procedencia. Por lo tanto, para poder encontrar una

definicion de internacion provisoria, tendremos que dirigirnos a la doctrina.

La mayoria de la doctrina, ante la carencia de una definicion por parte de la LRPA, y
valiéndose del articulo 27 de la misma que establece el CPP como norma supletoria del
procedimiento, se ha volcado hacia la prision preventiva en la busqueda de una

conceptualizacion de la medida cautelar en comento.

Marin la ha definido como “la privacion por tiempo indefinido de libertad de una

persona a la que se le imputa la comision de un delito, dirigida a asegurar en ultima instancia
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la efectividad de la eventual sentencia condenatoria con que pueda finalizar el proceso

penal”?®.

Por su parte, Horvitz y Lopez la definen como “la privacion temporal de la libertad
ambulatoria de una persona, mediante su ingreso a un centro penitenciario, durante la

sustanciacion de un proceso penal y con el objeto de asegurar los fines del procedimiento™'°.

Hadwa también se ha referido a esta medida cautelar personal, y ha sefialado que “Es
posible definir a la prision preventiva como la resolucion dictada por el tribunal competente
que ordena la privacion total de la libertad ambulatoria del imputado, en un centro carcelario,
antes del dictado de la sentencia, ya sea con el objeto de proteger diligencias precisas y
determinadas de la investigacion, evitar la fuga o la comision de futuros delitos durante el

transcurso del proceso penal. "’

Es asi que es posible constatar que diversos autores coinciden en los elementos centrales
de la prision preventiva, en relacion al cardcter de privacion de la libertad realizada con el
objetivo de asegurar determinados intereses procesales. Sin embargo, para efectos de este
andlisis, estimamos que la definicion otorgada por Horvitz y Lopez es més acotada y acertada,
por lo que estimamos que es mas adecuada para designarla como definicion para la internacion

provisoria, debido a que esta tltima tiene un caracter mas restringido que la prision preventiva.

2.3.2 Principios

La internacion provisoria se encuentra sujeta a la observancia de los principios comunes
a toda medida cautelar personal, pero hay dos que cobran especial relevancia y que se
encuentran consagrados expresamente en la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente. Estos
son el principio de proporcionalidad y el principio de subsidiariedad!®, que si bien también se
encontraran presentes en las medidas cautelares personales en general, tienen mayor énfasis

respecto a la internacidn provisoria.

> MARIN (2002), pp.33-34.

'® HORVITZ; LOPEZ (2003), p. 389.
" HADWA (2016), pp. 50-51.

8 SANHUEZA (2017), pp. 44-46.
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El principio de proporcionalidad se encuentra expresamente establecido en el articulo
33 de la Ley, sefialando que la medida que se imponga debera ser proporcional a la sancion que

es probable que se obtenga en caso de condena.

El principio de subsidiariedad, por su parte, encuentra sustento normativo en la parte
final del articulo 32, al sefialar este que la internacion provisoria serd aplicable cuando no

puedan alcanzarse los fines indicados por el articulo 155 del CPP por ninguna otra medida.

Por su parte, los principios comunes mencionados son seis: el principio de legalidad,
que indica que toda medida cautelar personal debe estar establecida por ley; el principio de
jurisdiccionalidad, que senala que las medidas cautelares deben ser decretadas por juez
competente; el principio de excepcionalidad, segun el cual las cautelares personales son una
excepcion, no la regla, que han de aplicarse cuando sea indispensable; el principio de
instrumentalidad, que establece que las medidas cautelares son un medio para garantizar que
se cumpla el objetivo del procedimiento y no un fin en si mismo; el principio de
provisionalidad, el cual dispone que las medidas se mantendran s6lo por el tiempo que duren
las circunstancias que las hacen necesarias; y, nuevamente, el principio de proporcionalidad,
relacionado en este caso con la gravedad y la finalidad del procedimiento que se esté llevando

a cabo, y no sélo con la sancién, como ocurre en la LRPA.

2.3.3 Regulacion

El Parrafo 3° de la LRPA se encarga de las medidas cautelares personales, y el articulo
32 se refiere, muy someramente, a la internacién provisoria y a algunos de los presupuestos
que deberan concurrir para que esta proceda, estando el requisito restante establecido en el

articulo 33 de la misma ley.

El articulo 31, en su inciso tercero, también alude a la internacion provisoria, indicando
que en su ejecucion deberd cumplirse lo que estipulan los articulos 17 de la Ley N° 16.618 y
37 letra c¢) de la Convenciéon de los Derechos del Nifio, introduciendo de esta forma

directamente el Derecho Internacional a este respecto.

Asi entonces, podemos incluir dentro de la normativa que regula esta medida cautelar,
ademas de la ya mencionada Convencion, las Reglas de Beijing. Estas tltimas se refieren a la

internacion provisoria (aunque la denominan prision preventiva) en su regla N° 13, la cual
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establece cinco sub reglas: prision preventiva como ultimo recurso, medidas sustitutivas a la
prision preventiva siempre que sea posible, goce por parte de los adolescentes de todos los
derechos y garantias previstos en las esta normativa para el tratamiento de los reclusos,
separacion de los adultos privados de libertad y prestacion de cuidados, proteccion y toda

asistencia que pudieran requerir mientras se encuentren bajo custodia.

Por su parte, el articulo 34 instituye una figura que, si bien se encuentra presente en el
Codigo Procesal Penal, lo estd mas restrictivamente de como esta en este articulo. Se trata del
permiso de salida diaria. Este consiste en que en casos calificados el juez podra autorizar al
adolescente que se encuentre en internacion provisoria permiso para salir durante el dia,
siempre que no vulnere los objetivos de la medida. En el CPP, en cambio, se establece que se
concederd excepcionalmente, bajo resolucion fundada y por el tiempo estrictamente necesario

para cumplir los fines que dan origen al permiso.

En cuanto a los requisitos de procedencia que tiene esta medida personal, en tanto
cautelar propia de la Ley N° 20.084, son los articulos 32 y 33 los que se encargan de

mencionarlos y describirlos.

3. Concepto de reinsercion

Las nifias, nifios y adolescentes son sujetos en formacion, por lo que su incursion en el
mundo delictivo responde a determinados factores, entre los que se encuentra su particular
situacion de vulnerabilidad por ser sujetos en desarrollo. Por lo que es menester trabajar en
términos de politicas publicas para que los primeros contactos con el delito no se transformen

en una carrera criminal.

La reinsercion es importante no solo respecto de jovenes que cometen delitos, sino que
para quienes cometen delitos en general, lo que también integra a la poblacion adulta. Sin
embargo, ello no se traduce en que las herramientas a utilizar sean las mismas para ambos

grupos.

Se ha sostenido, erroneamente, que al regular la justicia adolescente y la reinsercion, se

utilizan conceptos como reinsercion, resocializacion, reintegracion, rehabilitacion como
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sinonimos!®, lo que puede traer problemas a la hora de dotarlo de contenido, ya que, por
ejemplo, la voz “rehabilitar” tendria un cardcter mas patologico, propio de las ciencias
psicologicas, lo que tenderia a comprender que existe una enfermedad previa, la que debe ser
curada, lo que no necesariamente es asi. Luego, dicha ambigiiedad conceptual dificulta la

operacion practica de la reinsercion, pues no existe un contenido claro y preciso?’.

Por ello, ahondaremos en qué se entiende por reinsercion en diferentes aristas de la
discusion respecto de jovenes que cometen delitos, para efectos de poder analizar si la

reinsercion se entiende comprendida en el proceso penal juvenil.

3.1 Derecho internacional

El Derecho Internacional se ha encargado de establecer directrices importantes si de
reinsercion de adolescentes en conflicto con la ley penal se trata, ya que este comprende que
son un grupo en formacion y que por lo tanto, el énfasis en el rol socioeducativo que deben

tener los Estados, independiente de la sancion penal a imponer, es trascendental.

Las Reglas de Beijing al tratar las orientaciones fundamentales, reconoce que las y los
jovenes son propensos a tener un “comportamiento desviado” durante el periodo de vida de la
adolescencia, por lo que establece que los Estados deberan crear condiciones que les garanticen

una vida significativa en la comunidad, fomentando su desarrollo personal y educacion.

Se evidencia que en los principios generales hay puntos importantes: primero, reconoce
que los jovenes son mas susceptibles de cometer delitos en el periodo de la adolescencia, y que
en razén de ello ha de tenerse un criterio diferente respecto de su tratamiento, por lo que pone
foco en el segundo punto, que es que los estados deben evitar este escenario fomentando su

desarrollo personal, educacion y vida significativa en la ciudad.

La regla nimero 29 indica que se procurara establecer sistemas intermedios que
permitan la adecuada reintegracion de los menores a la sociedad, sean estos centros de
capacitacion, educativos u otro similar. Ello con la finalidad de que el joven delincuente vuelva

a la comunidad, estableciendo mecanismos de asistencia post carcelaria. Integrando las

¥ DIAZ (2018), p.28.
2 DIAZ (2018), p.28.
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orientaciones fundamentales con la norma antes mencionada, sostenemos que respecto de la
delincuencia juvenil, uno de los factores centrales es la reintegracion del joven, sea en
cualquiera de los eslabones del delito, ademas del importante factor educativo y laboral, para
efectos de que la reintegracion involucre ocupar un rol en la sociedad con la finalidad de
satisfacer el primer criterio establecido por las Reglas de Beijing, esto es, que formen parte de

la comunidad.

Por otro lado, en la opinién consultiva OC-17/2022 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, respecto de la condicion juridica y Derechos Humanos del nifio, fue
sostenido por uno de los participantes del procedimiento nombrado “Instituto Interamericano
del Nifio” que los y las nifias no deben observarse como sujetos de proteccion, sino que por el
contrario, como sujetos de derecho, todo ello a partir del reconocimiento de ese estatus en la
Convencion de los Derechos del Niflo de 1989. De esta forma, se comunican diversos derechos
propios del sujeto que es parte del proceso penal en su escrito del 07 de agosto de 2001, entre

las cuales se encuentra;

- La despenalizacién del sistema penal juvenil: La sancion penal debe ser la tlltima ratio,

por lo que esta jurisdiccion especial debe buscar rehabilitar y no reprimir. Antes, sostiene,
deben preferir medidas destinadas a la educacion del joven y de su entorno, sea a su familia
o a la comunidad, ademés de buscar responsabilidad pero a través de reparar el dafio mas
que priorizar la privacion de libertad. El fin Gltimo serd propender a cautelar el interés

superior del nifio y la reintegracion familiar y comunitaria (letra B).

- Participacion de la comunidad en las politicas reeducativas v de reinsercién familiar v

social: Plantea que este factor constituye un elemento esencial de la nueva justicia juvenil,

ya que buscan la reinsercion gradual y progresiva de los jovenes (letra E).

Observamos pues que nuevamente se establece como factor esencial para concretar la
reinsercion de las y los nifios es el elemento educativo y social, teniendo un rol central la

familia, la comunidad y la ocupacion, sea a nivel de escolarizar o a nivel de ensefiar un oficio.

Por su parte, las Reglas de la Habana pretenden la reintegracion en la sociedad del
adolescente condenado como objetivo general?!, por ejemplo, a través de directrices

educativas. De esta forma, sostiene la reintegracion en la comunidad, por lo que los Estados

21 ILLANES (2018), p.13.
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deberan establecer los medios suficientes para dicho efecto. En el articulo 38, a propdsito de la
educacion, formacion profesional y trabajo, menciona que todo menor de estados de
escolaridad obligatoria tiene derecho a recibir dicha ensefianza destinada a su reinsercion en la
sociedad. En el articulo 59, respecto de los contactos con la comunidad en general, se menciona
que se deben usar todos los medios posibles para que NNA tengan adecuado contacto con el

mundo exterior, lo que es indispensable para preparar su reinsercion.

Luego, se reconoce nuevamente la importancia del factor educativo y social para la
reinsercion. Llama la atencién la relevancia que tiene el contacto con el mundo exterior para
efectos del objetivo en cuestion, toda vez que ello es muy importante para que el adolescente

pueda generar redes y pueda sentirse parte de un colectivo.

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el articulo 40 sostiene que

“Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido

las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser
tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que
fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la
reintegracion del niiio y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad” (el
destacado es nuestro) De esta forma, la convencidn no sélo reconoce a las nifias y nifilos como
sujetos de derecho y con ello, susceptibles de ser responsables de los actos cometidos, sino que
también les reconoce que en ello debe primar el sentido de dignidad, lo que se traduce en un
trato humanitario y la posibilidad de modificar el rumbo de su vida. Debe tenerse en cuenta la
edad del nifio y la importancia de la reintegracion, asumiendo una funcion constructiva en la

sociedad.

Asi, la reinsercion se encuentra estrechamente vinculada con el derecho a la educacion
de nifios, nina y adolescente, lo que seria un elemento central para que jovenes, una vez
vinculados al mundo delictual, puedan alejarse de ¢l y tomar un camino que se adecue a la

sociedad actual.
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3.2 Ordenamiento juridico chileno

El ordenamiento juridico chileno toma los principios establecidos en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, especialmente respecto del interés superior del nifio, para regular
sus instituciones vinculadas a los jovenes infractores de ley. Esto se encuentra de forma
explicita en la Ley N° 20.084 cuando establece en su articulo 2 que en todas las actuaciones
judiciales o administrativas se debe tener en consideracion el interés superior del adolescente,
lo que se traduce en el reconocimiento y respeto de sus derechos. De esta forma, ello involucra

el derecho que tiene el adolescente a reintegrarse a la sociedad a posteriori de cometer un delito.

Las sanciones que establece la Ley N° 20.084 en el articulo 6 para las y los jévenes
incluyen programas de reinsercion social para las mas severas que se traducen en penas
privativas de libertad. La Corte de Apelaciones de Santiago en causa Rol N°359-2019% que
confirma la sentencia de primera instancia del 4° Juzgado de Garantia de Santiago RIT O-8447-
2018 en la que se resolvi6 sustituir la internacion provisoria decretada en contra del imputado
adolescente de iniciales C.A.G.D, teniendo presente para ello dos elementos: “uno: los
antecedentes que ha expuesto la defensa, en orden a que existen factores que favorecen una
reinsercion social de este adolescente”. Asimismo ha fallado la Corte de Apelaciones de Talca
en causa Rol N°424/2017%, considerando tercero, en la que sostiene que las sanciones
establecidas en la LRPA tienen por objeto hacer efectiva la responsabilidad de los adolescentes
por cometer delitos, pero ello con un factor adicional, sosteniendo que “de tal manera que la
sancion forme parte de una intervencion socioeducativa amplia y orientada a la plena

integracion social”.

Observamos un factor comun con la legislacion internacional, en el que el factor
socioeducativo es trascendental para efectos de satisfacer el mandato de reinsercion. Se
establece que la sancién mas gravosa, como la privacion de libertad en internacion en régimen
cerrado con programa de reinsercion social, por lo que, si la pena mas gravosa en el régimen
de responsabilidad penal adolescente apunta a que de todas formas se propenda a reeducar y
reintegrar a las y los jovenes. Asi, quien puede lo mas puede lo menos, por lo que se entiende
que dicho requerimiento se extiende a todo el proceso penal, como reafirmé la Corte de

Apelaciones de Santiago, que se inclina con por confirmar la sentencia de primera instancia en

22 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, causa Rol N° 359-2019.
23 Sentencia Corte de Apelaciones de Talca, causa Rol N° 424-2017.
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la que se sustituye la internacion provisoria por otra medida cautelar teniendo en consideracion

los elementos que en ese caso favorecen en la reinsercion del adolescente.

En la misma linea, el articulo 44 de la LRPA establece condiciones basicas en los
centros de privacion de libertad, en la que se indica que estas estaran dirigidas a la reintegracion
del adolescente al medio libre, por lo que, para ello, deben desarrollarse acciones tendientes al
fortalecimiento del respeto por los derechos de las personas y cumplimiento de los procesos
educativos formales y actividades socioeducativas. Por lo tanto, nuevamente se hace énfasis en
la importancia de la educacion y los factores sociales, lo que se traduce en que el enfoque que
busca desjudicializar al joven infractor de ley se plasma en toda la normativa penal juvenil se
concreta mediante politicas publicas orientadas a educacion y en fomento de los vinculos

sociales®*.

3.3 Psicologia y sociologia

Se ha evidenciado cémo la normativa tanto nacional como internacional, si bien no
ofrecen una definicion de qué se entiende por reinsercion, si la dota de contenido al establecer
como se debe concretar o lograr el objetivo de la reinsercion. Sin embargo, existe disonancia
entre lo que establece la norma in abstracto en comparacion a lo que efectivamente se realiza.
Asi, autores como Reyes y Duran han sostenido que existe una homogeneizacion del criterio
de reinsercion, enfocado en mecanismos exclusivos de produccion o trabajo, como “reinsercion
educativa”, “preparacion de un oficio” o “apoyo clinico terapéutico” cuando, por el contrario,
el interés superior del niflo aporta un factor casuistico, por lo que debiera atenderse a la

multiplicidad de necesidades que puedan presentar las y los jovenes para que la reinsercion sea

efectiva®.

Es por ello que debemos tener presente qué se ha entendido por reinsercion, pero por
otras disciplinas directamente relacionadas con la juventud infractora de ley, ya que el analisis
realizado tanto por la psicologia como por la sociologia aportan a la discusion sobre la

importancia y como debe operar la reinsercion.

24 ILLANES (2018), p. 30.
25 REYES; DURAN (2018), p. 143.
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El antecedente directo de la reinsercion en esta materia, dice relacion con la comision
de un delito, por lo que cuando se investiga sobre esta materia, es menester tener presente el

concepto de delincuencia. Sobre esto Ultimo, Jos¢ Ibafiez han sostenido que:

“Desde el enfoque de la sociologia, estos términos se “traducen” por el término
desviacion, bien sea de la conducta o del comportamiento y, desde el punto de vista de
la psicologia clinica, se sigue utilizando el término “psicopatia”, en vez del mas propio

de socidpata o comportamiento antisocial de la personalidad’*°.

Asi, la desviacion del comportamiento para definir el actuar delictivo es un concepto
usado también en el Derecho, ya que el delito es un acto humano que se desvia de la norma 'y
que por ello es sancionado. Respecto de la psicopatia, seria esta una caracterizacion desde la
psicologia para definir aquel acto que se desvia del comportamiento socialmente aceptado de

caracter delictivo.

Ahora bien, ello es importante a la hora de hablar de reinsercion, pues, desde el punto
de vista de la desviacion, la reinsercion se deberia enfocar en re-direccionar el comportamiento,
por lo que algunas politicas publicas como socioeducativas podrian considerarse como
efectivas, mientras que si se trata del enfoque psicologico, existen algunas psicopatias que no
tienen mecanismos efectivos para ser subsanadas, lo que complejiza la discusion y que,

adicionalmente, no hace alusion a todos los adolescentes que cometen delitos.

Por su parte, teorias sociologicas han entendido que la reinsercion social consiste en
aquella intervencion realizada a nivel social, aplicando métodos educativos y sociales para
lograr que el sujeto marginalizado total o parcialmente, pueda integrarse a la estructura social,
pero que dicha finalidad no es propia de la sancidon penal, sino que de la reinserciéon misma
como objetivo?’. Luego, el reconocimiento de esta diferencia es importante, ya que establece
un elemento de base para la discusion: los sujetos que cometen delitos deben ser reinsertados,
ya que los sujetos vinculados al delito son personas ex ante marginalizadas y que por lo tanto,

el Estado debe establecer politicas publicas para que esa situacion de hecho sea modificada.

La psicologia, comprendida como aquella ciencia que busca producir un cambio en la

persona mediante trabajo terapéutico, ha distinguido respecto de la discusion sobre reinsercion

2 IBANEZ (2012), p. 85.
27 TERRA (2004), p. 79.
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en dos elementos: primero, la naturaleza y causa del delito, que se traduce en que la idea de
reinsercion se dirige a identificar el problema, realizando un diagnostico del caso desde
distintas disciplinas sociales. Segundo, respecto de formas de intervencion institucionales,
sobre establecer qué tipo de tratamiento es efectivo para producir un cambio en el sujeto,

fortaleciendo las carencias identificadas?®.

De esta forma, el trabajo apunta a un proceso psicosocial, que se traduce en la
identificacion, como por ejemplo, mediante la evaluacion del contexto del sujeto, y del
tratamiento, lo que para la psicologia implica intervencion a nivel familiar, personal y
comunitario®. Luego, para la integracion de ambos elementos, las politicas putblicas de
reinsercion deben tomar en consideracion no s6lo elementos genéricos de quienes cometen
delito, sino que también, la posicion en particular del sujeto al que pretende insertarse*®, como
patologias mentales de base, y factores vinculares, como una familia disfuncional o entorno de

vulnerabilidad.

Sin embargo, existen otras corrientes psicologicas que apuntan a la direccidon contraria.
Asi, algunos exponentes de la orientacion “sistémica narrativa” apuntan a que el proceso
terapéutico de quien se encuentra en conflicto con la ley penal, y particularmente en este caso
respecto de personas en desarrollo, seria mas importante priorizar el enfoque en el sujeto por
sobre el orden social!. Ello se traduce en que las y los psicologos a la hora del trabajo con los
jovenes buscaran aquellas estrategias que pretendan la construccion de una narrativa personal,
de modo tal que, independiente de si el resultado es ajustado a las normas sociales o no, ello se
traduzca en una efectiva mejora en la auto comprension del adolescente lo que puede no

coincidir con las expectativas que en general se han tenido del concepto de “reinsercion”.

De esta forma, esta corriente apunta a que los actuales conceptos de reinsercion social
se enfocan en el beneficio social mas que en el beneficio propio de quien se encuentra en
conflicto con la ley penal, lo que pasaria por alto sus intereses y con ello, el derecho a
autodeterminarse, a la libertad y a elegir su proyecto de vida de forma independiente. Asi, la
reinsercion como mecanismo educativo, laboral y psicologico desde el tratamiento de

patologias busca adecuar al sujeto a un modelo de vida que puede no ser el que la persona

2 GONZALEZ; ADIB; LEAL; HERNANDEZ; SALA (2019), p. 388.
29 AHUMADA, GRANDON (2015), p. 90.

30 GONZALEZ; ADIB; LEAL; HERNANDEZ; SALA (2019), p. 388.
31 ESPINOZA (2016), p. 15.
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espere para si. Por lo tanto, esta Gltima concepcion de la reinsercion se aleja de todas las

anteriores y de la que se encuentra plasmada en nuestra legislacion penal juvenil.
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CAPITULO SEGUNDO: INTERNACION PROVISORIA EN EL PROCESO PENAL
JUVENIL

Como ya se ha mencionado, la internacion provisoria es una medida cautelar personal
contemplada en el articulo 32 de la Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente,
la cual consiste, al igual que la prision preventiva del régimen penal de adultos, en la privacion
de libertad ambulatoria de la persona imputada, durante un tiempo determinado, antes de que
se dicte sentencia sobre los hechos investigados, cuya finalidad es cautelar el proceso, evitar el

peligro de fuga, la proteccion del ofendido o de la sociedad.

La privacion de libertad de una persona que es juzgada por un tribunal, pero quien atin
no se ha pronunciado sobre su responsabilidad frente a los hechos que se le imputan, ha sido
tema de amplio debate doctrinal. Sin embargo, cabe tener presente que la prision preventiva no

tiene la misma naturaleza que la pena impuesta por la sentencia definitiva.

La imposicion de una pena privativa de libertad puede justificarse en diversas teorias
de la pena, pero pueden distinguirse a lo menos dos grandes grupos: teorias retributivas y
teorias utilitarias®?. La primera de ellas dice relacion con el merecimiento de un castigo por el
dafio causado, mientras que la segunda justifica la pena en la persecucion de un objetivo
determinado adicional. No obstante, las medidas cautelares no dicen relacion con ninguno de
los dos objetivos mencionados, ya que es el mismo Cddigo Penal en el articulo 20 menciona
que la prision preventiva no tiene naturaleza de pena, y existe consenso en reconocer que las
caracteristicas principales de la prision preventiva no son similares a las que posee la pena, sino

que serian la instrumentalidad y la provisionalidad*?.

De esta forma, sus caracteristicas principales se han comprendido de la siguiente forma:
la provisionalidad dice relacién con la temporalidad de la medida cautelar, por lo que se
justifica en la medida que los hechos que la justificaron permanezcan en el tiempo, teniendo
como limite la sentencia definitiva; la instrumentalidad consiste en que no tienen un fin en si
mismas, sino que ‘“‘siempre estan sujetas a otra providencia cuyos resultados aseguran

interinamente 3*.

32 VALENZUELA (2011), p. 11.
33 MARIN (2002), p. 12.
3 MARIN (2002), p. 13.
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Es en virtud de dicha instrumentalidad y provisionalidad que el legislador ha
establecido criterios especificos para su procedencia, ya que la privacion de libertad
ambulatoria afecta considerablemente los derechos que reconoce la Constitucion Politica de la

Republica a todas las personas.

Asi, la Corte Suprema en causa Rol N° 9533-2022, sobre recurso de amparo en contra
de una resolucion que decreta la prision preventiva en contra de un sujeto, afirmé en el

considerando 2° lo siguiente:

“Que, en efecto, las medidas cautelares personales solo pueden decretarse en los casos
que especificamente establece la ley procesal, teniendo un caracter excepcional, por lo

que la interpretacion de las normas que la regulan debe ser restrictiva”,

Por lo que, en conformidad a lo esgrimido por la Corte, la prision preventiva tiene un
caracter excepcional y por lo tanto deben cumplirse los requisitos establecidos en la ley para

configurar su procedencia.

Si en el régimen de adultos, la prision preventiva estd dotada de caracter excepcional,
en el régimen de adolescentes ello es aun mas excepcional, toda vez que es la misma LRPA en
el articulo 32, que trata sobre las medidas cautelares en el procedimiento, indica que para la
procedencia de la internacion provisoria, ademds de los requisitos propios de toda medida
cautelar, es necesario que la imputacion de dicha conducta tenga pena de crimen si fuese
cometida por una persona mayor de 18 afios, por lo que de inmediato quedan excluidos de esta

posibilidad parte importante de delitos tipificados en nuestra legislacion.

Adicionalmente, sostiene que esta medida cautelar debe aplicarse cuando los objetivos
sefialados en el inciso primero del articulo 155 del Codigo Procesal Penal no puedan ser
alcanzadas mediante la aplicacion de otra medida cautelar personal. Los objetivos sefialados
en dicho articulo son: para garantizar el éxito de las diligencias de investigacion, la seguridad
de la sociedad, proteger al ofendido, asegurar la comparecencia del imputado a las actuaciones

del procedimiento o la ejecucion de la sentencia.

1. Requisitos de procedencia

35 Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 9355-2022.
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La internacion provisoria corresponde a una medida cautelar que priva de libertad a los
y las adolescentes, medida que esta sujeta al cuamplimiento de requisitos que deben configurarse
para que sea procedente, pues, ademas de tratarse de la medida mas gravosa contemplada por
el régimen procesal penal juvenil, en tanto medida cautelar, viene a romper la 16gica general

de la presuncion de inocencia®®.

En consecuencia, estd sujeta a la concurrencia de los presupuestos generales tipicos de
todas las medidas cautelares personales, es decir, el fumus comissi delicti y el periculum
libertatis®’. Jordi Nieva®® sefiala que el primero de estos presupuestos consiste en la posibilidad
de que la sentencia vaya a ser condenatoria, mientras que el segundo se concreta en cualquier
accion que pueda realizar el imputado estando en libertad y que pueda de algin modo
comprometer la tutela que se dispense en la sentencia, indicando tres posibles peligros: el

peligro de fuga, el peligro de destruccion de pruebas y el peligro de reiteracion delictiva.

El fumus comissi delicti, entonces, se refiere a los presupuestos materiales que tienen
que concurrir, mientras que el periculum libertatis es la necesidad de cautela de los intereses
del proceso penal, los que deberan ser considerados y valorados por el juez para determinar si

es procedente o no la medida cautelar.

De esta forma, el articulo 122 del Cddigo Procesal Penal indica la finalidad y alcance
de las medidas cautelares personales, estableciendo como criterios condicionales para su

procedencia cuando fueren absolutamente indispensables para asegurar la realizacion de los

fines del procedimiento y s6lo duraran mientras subsisten los criterios que hicieron necesaria

su aplicacion, las cuales siempre deben ser decretadas mediante resolucion judicial.

1.1 Presupuestos materiales

El articulo 32 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente no se refiere a los
presupuestos materiales que deben concurrir para que proceda la internacion provisoria, por lo
que nos remitirnos a los presupuestos que senala el articulo 140 del Codigo Procesal Penal para

la prision preventiva, en virtud del caracter supletorio que detenta el régimen de adultos en la

36 DUCE; RIEGO (2007), p. 250.
ST HADWA (2016), pp. 301-302.
3 NIEVA (2012), p. 160.
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materia. Los presupuestos sefialados en dicho articulo corresponden a los indicados en las letras

a) y b), a saber:

“a) que existen antecedentes que justificaran la existencia del delito que se investigare;
b) que existan antecedentes que permitieran presumir fundadamente que el imputado

ha tenido participacion en el delito como autor, complice o encubridor”.

Por lo tanto, los presupuestos materiales dicen relacion con la verosimilitud de la imputacion,

por lo que, para que ello sea acreditado, seria necesario que:

“El juez necesariamente haga una ponderacion de los antecedentes que presenta el
Ministerio Publico o el querellante en la audiencia respectiva, y que los mismos lleven
al juzgador, mediante un juicio de probabilidad acerca de la participacion del

imputado y la existencia del delito™°.

El tribunal debera considerar todos los antecedentes presentados que demuestran la existencia
del hecho punible y den cuenta de elementos suficientes que permitan presumir la participacion,
lo que pretende sustentar la seriedad de la imputacion en base a antecedentes solidos que

permitan proyectar la realizacion del juicio y con ello, una eventual condena®.

Ello es reafirmado por el articulo 143 del Codigo Procesal Penal al exigir que la
resolucion que se pronuncia sobre la prisidn preventiva, en este caso sobre la internacion
provisoria, debe ser fundada y debe expresar claramente los antecedentes calificados que
justifican la decision, por lo que no bastara las meras creencias del juez, sino que debe fundarse

en la informacion que tenga disponible que permita sustentar la hipotesis de culpabilidad*!.

No obstante, a pesar de no referirse a los presupuestos materiales, la LRPA, en su
articulo 32, estatuye dos restricciones a la imposicion de la internacion provisoria: la primera
dice relacion con los presupuestos materiales que deben concurrir, sefialando que para que esta
cautelar sea procedente, la conducta imputada debe tratarse de una que, de haber sido cometida
por una persona mayor de 18 afios, sea constitutiva de crimen. Asi entonces, aunque en un caso

estuvieran presentes los supuestos que indican las letras a y b del articulo 140 del CPP, no

39 ALARCON (2010), p. 400.
40 BELTRAN (2012), p. 467.
“' SANHUEZA (2017), p. 49.
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podria imponerse internacion provisoria si la conducta imputada fuera constitutiva de simple

delito.

1.2 Necesidad de cautela

La necesidad de cautela constituye el segundo requisito que debe configurarse para que
el juez estime procedente la internacion provisoria, iniciando la discusion sobre ella una vez

que se han dado por probados los presupuestos materiales.

El Codigo Procesal Penal indica en el articulo 140 letra c), que deben existir
antecedentes calificados que permitan al tribunal considerar que la prision preventiva es
indispensable para el éxito de las diligencias de la investigacion, o que la libertad del imputado
signifique un peligro para la seguridad de la sociedad o del ofendido, o frente al peligro de

fuga.

Por tanto, se requerird que el persecutor indique por qué es necesaria la prision del
imputado para el éxito de las diligencias de investigacion y de la eventual ejecucion de la
sentencia, es decir, tiene que indicar riesgos especificos en el sentido que de no mantenerse al
imputado preso entre ese momento y el juicio, este ultimo no se podra llevar a efecto o la

sentencia que resulte no se podra ejecutar®?.

De lo anterior se desprende que la necesidad de cautela encuentra su base en el principio
de instrumentalidad, el cual establece que las medidas cautelares personales no constituyen un
fin en si mismo, sino que estan destinadas a la consecucion de fines procesales®’, siendo
entonces meros instrumentos para asegurar dichos fines. Asi entonces, es obligacion del fiscal
acreditar los riesgos que conlleva la libertad del imputado durante la sustanciacion del proceso
y la necesidad de imponer la medida de internacion provisoria para prevenir que dichos riesgos
se concreten pues, como se sefialo anteriormente, la medida cautelar en cuestion constituye una
gran lesién a los derechos del imputado, asi como una transgresion a la presuncion de

inocencia.

Por su parte, el articulo 32 de la LRPA lo Unico que sefiala en esta materia, es la

regulacion de una segunda restriccion respecto de la procedencia de la internacion provisoria,

42 CEJA (2013), p. 249.
43 DIAZ ROIG (2012), pp. 11-12.
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estableciendo que sera aplicable esta medida cautelar cuando los objetivos que indica el articulo
155 del CPP no puedan alcanzarse mediante la aplicacion de otra medida cautelar, esto es,
garantizar el éxito de las diligencias de investigacion, garantizar la seguridad de la sociedad,
proteger al ofendido, asegurar la comparecencia del imputado a las actuaciones del
procedimiento y asegurar la ejecucion de la sentencia, los que también se encuentran

contemplados en el ya mencionado articulo 140 del CPP.

En consecuencia, al momento de decidir qué medida cautelar personal imponer, el juez
o jueza debe analizar cuidadosamente la forma en que los intereses del imputado y del proceso
se veran afectados, para asi determinar la mejor forma de protegerlos, procurando a su vez
lesionar lo menos posible los derechos del o la adolescente imputada. Asi se vio reflejado en
la causa Rol N°213-2018 de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, en su considerando

tercero, que determin6 que:

“En cuanto a la necesidad de cautela, estimando el pronostico de pena probable a
asignar al adolescente, con los antecedentes aportados y debatidos por los
intervinientes en la audiencia, y teniendo siempre presente que la internacion
provisoria en materia de adolescentes es de ultima ratio, esta Corte estima que la

necesidad de cautela se satisface con una medida de menor intensidad, resultando la

internacion provisoria desproporcionada en estos momentos”**.

De esta forma, se sigue lo dispuesto tanto en nuestra legislacion como en tratados
internacionales en la materia, refiriéndose medidas alternativas a la privacion de libertad y

estatuyendo la internacidn provisoria como una medida de ultima ratio.

1.3 Paralelo con régimen de adultos

Como se ha podido observar, la Ley N° 20.084 se remite en reiteradas oportunidades al
régimen de adultos, lo cual no es una excepcidn en cuanto a la procedencia de la internacion
provisoria, pues como se ha sefnalado, el articulo 32 se remite al articulo 155 del CPP a fin de
indicar los objetivos que se busca proteger por medio de la aplicacion de medidas cautelares.
En vista de lo anterior, es necesario realizar un paralelo entre las medidas cautelares privativas

de libertad que contemplan ambos regimenes.

4 Sentencia de Corte de Apelaciones de Concepcidn, causa Rol N°213-2018.
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Si bien recurrimos al articulo 140 del CPP para indicar cudles son los presupuestos
materiales que deben concurrir para que se pueda decretar la internacién provisoria, también
sefialamos que el articulo 32 de la LRPA contempla un par de restricciones a la procedencia de
esta medida cautelar, las cuales no se encuentran en el régimen de adultos. Las unicas
limitaciones que hay en el régimen de adultos respecto de la procedencia de la prision
preventiva estan contenidas en el articulo 141 del CPP, pero no son tan restrictivas como las
contempladas para el proceso penal juvenil, teniendo incluso una excepcion en el inciso final
de dicho articulo, cosa que no sucede con las del articulo 32. En consecuencia, la LRPA
representa una clara limitacion en el uso de esta medida cautelar y una ampliacion relevante de
la idea de excepcionalidad establecida en nuestro CPP. Por lo mismo se puede concluir que en
este punto en reforzamiento de la garantia de la libertad que hace la LRPA es muy

significativo®.

Respecto del principio de proporcionalidad en las medidas cautelares, este se encuentra
contemplado tanto en el régimen de adultos como en el régimen penal juvenil, ya que constituye
una caracteristica propia de la medida cautelar en comento. De esta forma, la manera en que se
expresa en el CPP se encuentra en el articulo 152 de aquel cuerpo normativo, que establece los
limites temporales de la prision preventiva, mientras que la LRPA hace énfasis en este criterio,
estableciendo en el articulo 33 de forma expresa la proporcionalidad en las medidas cautelares,
indicando como limite la relacion entre la medida cautelar y la sancioén probable. Luego, para
que la internacion provisoria satisfaga el criterio de proporcionalidad deberd tener en
consideracion la calificacion de la conducta respecto de su cardcter de crimen o simple delito,
la posible sancion aplicable al imputado y si es que existen otras medidas cautelares menos

lesivas para el objetivo que se pretenda.

No obstante lo anterior, si de medidas cautelares se trata, la regulacién de la LRPA es
bastante escueta, pues son tan solo dos los articulos destinados a establecer los criterios de
procedencia de la internacion provisoria, lo cual tampoco hacen en su totalidad, pues
simplemente establecen un mayor estandar de exigencia, pero no sefialan los presupuestos
materiales que deben concurrir para su procedencia, lo que obliga a remitirse a lo establecido

por el CPP para la prision preventiva.

Esta falta de desarrollo por parte de la regulacion penal juvenil acerca de la internacion

provisoria se contrapone con la extension que tiene el Cédigo Procesal Penal respecto de la

45 DUCE (2010), p. 286.
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prision preventiva, que cuenta con un parrafo completo dedicado a ella, compuesto por 15
articulos que se refieren a los requisitos de procedencia y circunstancias en las que no procede
determinada medida cautelar, como debe tramitarse la solicitud, la substitucion de la medida y
la revision de oficio, la caucion para reemplazarla, los recursos relacionados con la medida
cautelar, los limites temporales y su ejecucion. Con excepcion de lo primero y lo ultimo
mencionado, nada de esto es siquiera mencionado por la Ley N° 20.084, lo cual es problematico
si consideramos que se trata de un procedimiento especial, distinto al proceso de los adultos,

que tiene finalidades y principios rectores diferentes.

Asi, la excepcionalidad y la brevedad de la internacidn provisoria tienen una fuerza atin
mayor que en la prisién preventiva, puesto que la privacion de libertad en NNA tiene una
repercusion de especial calado. Un mismo lapso de privacion puede generar efectos diversos
en NNA si se les compara con adultos. Los primeros se ven mds afectados con la separacion
de su entorno familiar al tener que enfrentar una situacion de autosuficiencia intracarcelaria tal
vez ajena en su vida diaria. Por otro lado, la personalidad de los NNA se encuentra en

formacion, por lo que estan mas abiertos a experimentar variaciones en su desarrollo®,

2. Garantias en el cumplimiento

Una vez decretada la internacion provisoria, hay una serie de garantias establecidas en
favor del o la adolescente sometida a ella que deben respetarse a la hora de ejecutarla, las cuales
se han establecido teniendo en consideracion la situacion de proteccion especial de este
colectivo, con el objetivo de que la aplicacion de esta medida cautelar no sea un obstaculo para

su crecimiento e insercion en la sociedad.

Entre estas garantias encontramos el aseguramiento de ciertas condiciones bésicas y
minimas a los y las adolescentes en el tiempo que permanezcan privados de libertad, de poder
ejercer su derecho a la educacion y el establecimiento de limites que pretenden cautelar los

derechos fundamentales de quienes se encuentran en internacion provisoria.

Otra garantia relevante dice relacion con la duracion de esta medida cautelar personal.
Sin embargo, se trata de una garantia que no tiene regulacion en la Ley N° 20.084, por lo que

debemos valernos tinicamente de los instrumentos internacionales que se refieran a ello. Asi,

46 Tribunal Federal Aleman, sentencia del 31 de mayo de 2006. Citado en Berrios, Gonzalo, “La ley de
responsabilidad penal adolescente como sistema de justicia: analisis y propuestas”.
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encontramos que la Convencion de los Derechos del nifio lo menciona en la letra b) del articulo
37, senalando que la privacion de libertad de un nifio se usard como ultimo recurso y durante

el periodo mds breve que proceda.

A pesar de lo anterior, la inexistencia de regulaciéon en nuestro ordenamiento juridico
o de un establecimiento de alglin periodo maximo de tiempo de duraciéon a la internacioén
provisoria implica un problema, por cuanto no hay una conceptualizacion de qué ha de
entenderse por “periodo mas breve que proceda”, siendo entonces un término muy relativo y

dependiente de las circunstancias de cada caso.

En doctrina se ha sefialado que la legislacion nacional no se ajusta a las
recomendaciones del Comité de Derechos del Niflo, el cual destaca la necesidad de establecer
limites temporales y revisiones periddicas de las medidas cautelares en relacion a NNA. Sin
embargo, los pensadores en la materia han sostenido que el limite de la medida cautelar
corresponde al plazo méximo de investigacion, esto es, seis meses, ampliable por dos meses
mas, segln establece el articulo 38 de la LRPA, a diferencia del régimen que adultos, el que

corresponde a 2 afios como maximo*’.

Por su parte, la jurisprudencia chilena no se ha referido con mayor detencion a la
duracion de la internacion provisoria, y al hacerlo sefiala inicamente que esta debe ser de breve
duracion conforme se desprende del literal b) del articulo 37 de la Convencion de los Derechos

del Nifio.

Asi, la Corte Suprema, en causa Rol N°1422-2022, en el voto minoritario, sefiala en el
considerando tercero, que “fluye pristina la excepcionalidad de la privacion de libertad en el
caso de imputados adolescentes, que ademds debe ser de breve duracion” 'y “dejandose de
manera reservada la privacion de libertad para aquellos extremos de gravedad del delito, en

”48 por lo que la

cuanto de ser cometido por un mayor de dieciocho afios importe crimen
referencia de la corte sobre el criterio temporal es escasa y no resulta suficiente para dotar de
contenido a la voz “periodo breve”, lo que conlleva que se encuentre sometido a la subjetividad

del juez, pues no hay pardmetros ni desarrollo al cual debe atenerse.

47 DUCE (2010), pp. 293 y 294.
“8Sentencia Corte Suprema, Causa Rol 1422-2022.
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2.1. Condiciones de detencion

Entendemos por condiciones de detencion todo aquello referido a las circunstancias que
enfrenta una persona al ser privada de su libertad; esto es, el lugar en donde se encuentra, la
infraestructura, los servicios a los que tiene acceso, las personas con las que convive y se

relaciona, asi como el contacto con el mundo exterior.

Respecto del lugar donde ha de cumplirse la internacion provisoria decretada por el
juez, esto es resuelto por el articulo 43 de la LRPA, que establece la creacion de tres centros
de privacion de libertad, siendo uno de estos los Centros de Internacion Provisoria (CIP).
Entonces, el/la adolescente a quien se le imponga esta medida cautelar, debera ser dirigido a
estos centros, encontrandose separados de aquellos adolescentes que se encuentran cumpliendo
condena. EI mismo articulo en comento dispone que, tanto en los CIP como en los Centros
Cerrados de Privacion de Libertad, habra una guardia armada externa, a cargo de Gendarmeria
de Chile, que permanecerd fuera de los centros, estando autorizada a entrar en caso de

situaciones de riesgo grave para los adolescentes y en caso de motin.

La creacion de estos centros de privacion de libertad exclusivos para adolescentes
infractores de la ley penal es también una consagracion del principio de separacion, contenido
tanto en el articulo 48 de la misma ley como en el articulo 37 letra ¢) de la CDN, el cual consiste
en que los nifos y adolescentes privados de libertad deberan estar siempre separados de los

adultos que se encuentren también en estas circunstancias.

Acerca de los derechos que tienen los adolescentes en la ejecucion de las sanciones vy,
por extension, de la medida de internacion provisoria, se encuentran contenidos en el parrafo 2

del Titulo III de la ley, articulo 49.

Dicho articulo sefala que el adolescente deberd ser tratado de una manera que fortalezca
su respeto por los derechos y libertades de terceros, resguardando su integracion social y
dignidad. En este punto la ley reproduce casi de manera integra lo dispuesto por la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que en el articulo 40 inciso primero establece el deber de los
Estados partes de asegurar un trato digno y respetuoso de los derechos de los nifios, para asi

fomentar un actuar similar por parte de ellos hacia terceros.
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Luego, indica que el adolescente tendra derecho a presentar peticiones ante autoridad
competente segun la naturaleza de la peticiéon y a contar con asesoria permanente de un

abogado, con quien las comunicaciones deberan ser privadas y regulares.

Se refiere también a lo que es el contacto con el exterior, estableciendo que tienen
derecho a recibir visitas periodicas, estableciendo un minimo de una vez a la semana, y a la
privacidad y regularidad de las comunicaciones. Relacionado directamente con esto,
encontramos en las orientaciones técnicas de SENAME para la internacion provisoria en
régimen cerrado el establecimiento de programas de apoyo familiar, que tienen por objetivo el
incluir a los padres u otros adultos significativos para que le brinden apoyo a los y las
adolescentes durante el desarrollo del proceso judicial, asi como también el apoyar a las
familias de los y las jovenes que se encuentran sometidos internacidon provisoria, por cuanto

también se ven afectados por la privacion de libertad del adolescente.

En las mismas orientaciones técnicas, SENAME establece también los programas de
atencion psicoldgica, conformados por dos subniveles, el subnivel 1 que se compone por
actividades que se realizan con todos los y las adolescentes, correspondiente a su monitoreo, y
el subnivel 2, que cuenta con actividades especializadas, realizadas en conjunto con centros de
salud mental y con un grupo focalizado en adolescentes, en base a sus necesidades de atencion

mas especificas.

2.2. Educacion

La educacion en el contexto del cumplimiento de una medida cautelar en el proceso
penal juvenil cumple diversos objetivos, entre los que destaca la educacion como un derecho,
la perspectiva de la ciencia de la educacion bajo el paradigma de las pedagogias para la libertad,

y como herramienta para la reinsercion®.

Sobre lo primero, en cuanto a la educacion como un derecho, en Chile la Constitucion
Politica de la Republica reconoce en el articulo 19 N°10 el derecho a la educacion, sosteniendo
que la educacion basica y media son obligatorias, debiendo el Estado financiar un sistema

gratuito para ello, de modo que toda la poblacion pueda tener acceso. De igual forma, el mismo

49 CORGINI (2021). p. 15.
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cuerpo legal en el articulo 19 N°2 consagra la igualdad ante la ley, por lo que no existen

personas ni grupos privilegiados.

Bajo dicha perspectiva es que existe un mandato constitucional a permitir y fomentar
la continuacién de estudios de las y los adolescentes en conflicto con la ley penal que se
encuentren cumpliendo la medida cautelar mas gravosa durante el desarrollo de Ia
investigacion, ya que ello tiene naturaleza obligatoria tanto para los jovenes como para el

Estado mismo.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio se refiere en los articulos 28
y 29 al Derecho a la Educacion de nifias, nifios y adolescentes, sosteniendo que los Estados
parte reconocen el derecho de aquellos a la educacidon, a fin de que pueda ejercerse
progresivamente y en igualdad de oportunidades. Es por ello que establece diversas
obligaciones a los Estados para propender a dicho objetivo, entre ellas fomentar el desarrollo
en sus distintos mecanismos de ensefianza secundaria en la que estan principalmente insertos
las y los adolescentes, ademas de adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las
escuelas y reducir las tasas de desercion escolar. Sigue la Convencién indicando que la
educacion de las y los adolescentes debe estar encaminada, entre otras cosas, a prepararlos para

asumir una “vida responsable” en la sociedad.

La Ley N° 20.084 si bien no establece expresamente que durante el tiempo en que la o
el joven se encuentre en internacién provisoria deba cautelar su derecho a la educacioén, el
articulo 44 del mismo cuerpo legal menciona las condiciones basicas de los centros de
privacion de libertad, entre las que se encuentra el fortalecimiento y cumplimiento del proceso

de educacion formal.

Por su parte, SENAME al establecer las orientaciones para la implementacion del
régimen de internacidon provisoria, sostiene de forma expresa que uno de los objetivos
especificos es facilitar que la/el adolescente acceda o se mantenga en la educacion formal, a

través de la escuela del centro o el programa de nivelacion escolar, segin corresponda.

El segundo rol que cumple la educacion dice relacion con lo planteado por las
pedagogias para la libertad, quienes sostienen que si bien la educacién es un derecho
reconocido en diversos instrumentos internacionales y legislacion nacional, es importante que

no se limite al mero reconocimiento del derecho, ya que ello se remite al mero acceso y no a
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las implicancias de la educacion®®, pues se podria instrumentalizar la herramienta educativa
9
para otros fines, como la reinsercion, pero no en miras al acceso del adolescente al

conocimiento y con ello, al desarrollo de la personalidad y de nuevas habilidades.

El tercer objetivo que suele tener la educacion en el contexto de privacion de libertad
de adolescentes dice relacion con la reinsercion de los mismos, nuevamente, no con el objetivo
de que el adolescente como ser humano adquiera conocimientos, sino que se instrumentaliza
la herramienta educativa para que el joven se transforme en un aporte para la sociedad, cumpla
su escolaridad y con ello pueda acceder a trabajos o también, “evitando” que vuelva a cometer
delitos, bajo la erronea idea preconcebida que solo los no educados cometen delitos’!. Luego,
se pretende que la escuela proporcione herramientas para que el joven se transforme en un
sujeto util y con ello, aporte a la sociedad, ademads de la educacion como factor que proporciona

disciplina®, lo que permite ejercer control dentro y fuera de la privacion de libertad.

2.3. Limites de actuacion en la internacion provisoria

El Decreto N° 518 de 1998 en su articulo 1, inciso 4°, modificado por el Decreto N°
1.248 de 2006, sobre el reglamento de los centros penitenciarios donde han de cumplirse las
medidas cautelares, establecen como limite a la actividad penitenciaria los establecidos en la
Constitucion Politica de la Republica, los Tratados internacionales ratificados por Chile

vigentes, las leyes y sus reglamentos y las sentencias judiciales.

En cuanto a los limites que establece la Constitucion, el articulo 19 N° 1 en su inciso
primero reconoce a todas las personas el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica, y
en su inciso cuarto prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo. El reconocimiento de este
derecho implica que nadie puede ser lesionado o agredido fisicamente, ni ser victima de dafos
mentales o morales que le impidan conservar su estabilidad psicologica®. Esto se traduce, en
definitiva, en una prohibicién de malos tratos, tortura y actos crueles y degradantes, por lo que
al ser reconocido para todas las personas, incluye también a las y los adolescentes que se

encuentran privados de libertad.

%0 CORGINI (2021). p. 16.
1 CORGINI (2021). p. 16.
S2ALBORNOZ; AYALA; CACERES; RIVAS; VIDAL (2017), p.40.
3 GUZMAN (2007), p. 1.
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En lo que a tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes se refiere, a través
del reconocimiento de derechos, establecen limites a las actuaciones y potestades de las
autoridades y personal de los recintos de internacion provisoria. Asi, encontramos la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, que en
su articulo 5 reconoce el derecho a la integridad fisica, psiquica y moral, a la vez que proscribe

la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Encontramos limites también en instrumentos internacionales referidos
especificamente a la infancia. Es el caso de las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad, que prohibe el uso de fuerza y coerciéon con
cualquier fin, el porte y uso de armas del personal de instituciones en que haya adolescentes, y

medidas disciplinarias que importen tratos crueles, inhumanos o degradantes.

La legislacion nacional, el articulo 45 de la Ley N° 20.084 se refiere a las normas de
orden interno y seguridad en los recintos de privacion de libertad. Al hacerlo, indica que las
normas disciplinarias dictadas para mantener el orden y la seguridad deben respetar los
derechos reconocidos tanto por la Constitucion como por la Convencion de los Derechos del

Nifio, asi como los demas tratados internacionales ratificados y vigentes.

En linea con lo anterior, en el inciso segundo del articulo, establece limites a la potestad
disciplinaria de la autoridad de los CIP, estableciendo que las normas que se dicten deberan
regular el uso de la fuerza respecto de los adolescentes, e indica los minimos que deberan
contener las normas. Asi, sefiala que el uso de la fuerza deberd tener un caracter excepcional y
restrictivo, significando esto que se utilizard tinicamente cuando se hayan agotado los otros
medios de control y por el menor tiempo posible. También prohibe el uso de ciertas practicas
como forma de medidas disciplinaria, por ejemplo: castigos corporales, encierro en celda
oscura y penas de aislamiento o de celda solitaria, agregando al final que se incluye cualquier
otra sancion que ponga en peligro la salud fisica o mental del/la adolescente, o que sea cruel,

degradante o humillante.

Por su parte, SENAME, a través de sus orientaciones técnicas para la internacioén
provisoria en régimen cerrado, establece también reglas respecto a la disciplina y el manejo de
conflictos criticos al interior de los centros en que se esté llevando a cabo esta medida cautelar.
Asi, respecto de la disciplina, sefala que tanto el reglamento interno del centro como los
procedimientos para darle cumplimiento deben ser conocidos y entendidos en su totalidad por

los y las adolescentes.
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En lo que respecta al manejo de conflictos criticos, establece tres niveles de
intervencion: 1° Nivel de intervencion inmediata, 2° Nivel de intervencion terapéutica de la
crisis, y 3° Nivel de intervencion institucional preventiva y proactiva. De estos tres, el 1° Nivel
pone limites a una de las medidas que podran utilizarse para manejar la crisis, la medida de
separacion de grupo. Sefiala que es una medida aplicable cuando la seguridad personal del
adolescente o del grupo se vea amenazada. Debe llevarse a cabo en un lugar especialmente
acondicionado para tal proposito como medida de seguridad y por ningun motivo debe

realizarse en la habitacion del/la adolescente, no constituve jamds pena de aislamiento, no

pudiendo ser aplicada mas alla de 12 horas continuas, debiendo contar con la presencia

obligatoria de un educador y evaluaciones periodicas de la evolucion del estado de

descompensacion”.

3. Reinsercion como criterio aplicable en la medida cautelar privativa de libertad

Se ha criticado que, en el cumplimiento de las medidas cautelares privativas de libertad,
se apliquen criterios socioeducativos con la finalidad de reinsertar al adolescente, pues ello se
trataria de una intervencion de los derechos parentales a dirigir la educacién de sus hijos
injustificada. Ello, pues en estricto rigor, no existe sentencia y con ello, no se trataria del
cumplimiento de la pena, por lo que los jévenes no estarian sujetos a la potestad especial del

Estado, que le faculta intervenir socio educativamente en sus vidas®°.

Desde esta perspectiva, mientras se presuma la inocencia del imputado, no seria posible
realizar este tipo de intervenciones en miras a la reinsercion a la sociedad. Sin embargo, ello
significa que el principio de inocencia tiene aplicacion en el ambito de las medidas cautelares,
lo que es discutible, toda vez que dicho principio tiene cabida en el discusion respecto de la
pena, debido a que se vincula con la racionalidad de la sentencia, y no respecto de medidas

cautelares>°.

Luego, la presuncion de inocencia no es impedimento para hablar de criterios como la
reinsercion en las medidas cautelares, ya que estas tienen finalidades distintas a las de la pena.

Es asi que cabe preguntarse si, de existir la posibilidad de establecer criterios socioeducativos

4 SENAME (2011), pp. 34-36.
%5 DUCE; COUSO (2012), p 29.
% VALENZUELA (2011), p. 5.
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o de reinsercion, estos deben ser considerados en la ejecucion de dicha medida cautelar en el

sistema penal juvenil.

“Volver a empezar” se titula el programa de reinsercion, capacitacion e inclusion en
que participa el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, la SEREMI de la Region
Metropolitana, el Gobierno Regional Metropolitano de Santiago, el Consejo Regional
Metropolitano y Gendarmeria de Chile, con la finalidad de establecer mecanismos que
permitan a los sujetos que viven un periodo de privacion de libertad o cumplimiento de condena
a recuperar progresivamente sus vinculos con personas, grupos € instituciones con el objetivo

de favorecer la integracion y mejorar la seguridad ptblica’.

Si bien el programa est4 enfocado en la reinsercion en términos generales, los criterios
contenidos en ¢l se pueden aplicar como respuesta a toda privacion de libertad, como el
cumplimiento de una condena o prision preventiva. Ello, ya que el accionar del programa de
intervencion esta directamente vinculado con el actuar de Gendarmeria de Chile y sus centros,
para una adecuada derivacion. Por lo tanto, es necesario tener conocimiento del tipo de
participacion que ha tenido el sujeto con el sistema penal para determinar la estrategia de
reinsercion. Se detallan los diversos sistemas de sancion de Gendarmeria de Chile, entre los

cuales se encuentra el sistema de sancion cerrado, correspondiente a:

“Todas las unidades penales de cumplimiento de medidas que implican privacion de
libertad, cuyo fin es hacer cumplir las resoluciones de los Tribunales de Justicia relativas a
prision preventiva y penas privativas de libertad en Establecimientos penitenciarios que
cuentan con un régimen con rutinas y normas de seguridad estrictas que regulan el

funcionamiento interno”.

Cabe tener presente que dichos criterios son aplicables a la privacion de libertad, sea
prision preventiva o cumplimiento de condena, en el régimen de adultos. Si bien se ha
establecido en la justicia juvenil como régimen supletorio el vigente para adultos, existen
orientaciones técnicas especificas en el caso de la medida cautelar de internacion provisoria,
otorgados por SENAME, las cuales deben primar por sobre los criterios para la reintegracion
y prisiéon preventiva de mayores de 18 afos, ya que las caracteristicas y requisitos de

procedencia de estas tltimas son el piso minimo a partir del cual se desarrolla a internacion

ST LAVIN (2018), p. 8.
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provisoria, en la que deben tenerse en cuenta finalidades adicionales que se establecen en la

Ley N° 20.084, como el interés superior del nifio.

SENAME establece como objetivos de la atencion en centros de internacidon provisoria
dar cumplimiento a la medida cautelar, contencioén del adolescente y recursos para que este
afronte el proceso penal disminuyendo el impacto de la experiencia privativa de libertad, en
miras a la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Por lo que no solo se busca
el cumplimiento de la medida cautelar con los fines propios de la internacion provisoria en este
caso particular, sino que se busca que, en miras al sujeto que es parte del proceso penal, esto
es, una o un adolescente, se tengan a la vista objetivos adicionales, como la contencion y la

disminucion del impacto de la experiencia en dicho centro.

Ello es asi, pues la privacion de libertad a tan temprana edad provoca efectos en el
desarrollo de las y los jovenes, ya que incrementa los niveles de vulnerabilidad psicosocial,

1°°. Por lo tanto, en virtud de las directrices

ademas de afectar significativamente su salud menta
de las instituciones mencionadas, los programas de reinsercion social deberian aplicarse a todos
los jovenes que se encuentre en centros del SENAME, sea en el cumplimiento de una medida
cautelar o de una pena, ya que ambas se traducen, en mayor o menor medida, en una experiencia

de privacion de libertad.

3.1 La finalidad de reinsercion

La conceptualizacion y fundamentacion de la pena ha sido ampliamente discutida en la
doctrina, dotando de contenido la justificacion de la privacion de libertad a proposito de la

comision de un delito por un sujeto.

Es asi, que entre las distintas concepciones sobre la finalidad de la pena, se encuentran
las teorias relativas o prevencionistas que justifican la pena en la necesidad de garantizar la
subsistencia del orden social, buscando la prevencion o evitacion de los futuros delitos que el

sujeto pudiese cometer”,

%8 SENAME (2011), p. 3.
%9 SENAME (2011), p. 16.
%0 PENARANDA (2015), p. 266.
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Sobre aquello es posible distinguir la teoria de la prevencion general y especial. La
prevencion general busca encontrar la mayor utilidad para la mayoria formada por los no
desviados, llamado como la maxima felicidad dividida por el mayor numero, por lo que toda
pena que no derive de la necesidad es tiranica®!, la cual puede ser positiva, si se trata de
fortalecer la confianza de los ciudadanos en la inquebrantabilidad del ordenamiento juridico
que se impone a través de la pena, o negativa, que busca la intimidacién de la sociedad para

que no cometa delitos®?,

Por otro lado, la prevencion especial esta centrada en el sujeto infractor y en la comision
de futuros delitos, con la finalidad de que este desista de practicarlos®. De ella, es posible
distinguir la prevencion especial negativa y positiva. La primera dice relacion con la
neutralizacion del delincuente, ya que este es concebido como un sujeto peligroso, por lo que
debe ser segregado, neutralizado o eliminado, para corregir al agente para que no cometa delitos
nuevamente. La segunda se vincula con la prevencion de los delitos, buscando integrar al sujeto
nuevamente a la sociedad promoviendo su reintegracion®®. Este criterio de esta vinculado a la
nocion de correccion del sujeto®, por lo que la reinsercion esta directamente vinculada con la
re-educacion del sujeto infractor de ley y con ello, generar nuevamente el vinculo de la persona

con la sociedad.

Es asi que la reinsercion, desde el fundamento de la pena, dice relacion con la
correccion del sujeto, teniendo como consecuencia la proteccion de la sociedad, pero también
la proteccion del sujeto mismo, no expulsandolo del colectivo. Asi, Roxin sostiene al respecto

que:

“...Se obliga exclusivamente a la proteccion del individuo y de la sociedad, pero al
mismo tiempo quiere ayudar al autor, es decir, no expulsarlo ni marcarlo, sino integrarlo, con
ello cumple mejor que cualquier otra doctrina las exigencias del principio del Estado social.
Al exigir un programa de ejecucion que se asienta en el entrenamiento social y en un
tratamiento de ayuda, posibilita reformas constructivas y evita la esterilidad practica del

principio de retribucion”%®

¢ LOPEZ (2011), p. 324.

2 LOPEZ (2011), pp. 529 y 532.

3 SAMMARA DE ARAUJO (2017), p. 73
6 SAMMARA DE ARAUJO (2017), p. 75.
% MUNOZ (2011), p. 66.

 ROXIN (1997), p. 87.
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Por otro lado, hay posturas que estiman que el objetivo de la reinsercion es el
fortalecimiento o mejora de la persona, logrando que esta pueda vivir una “vida digna” al
retornar a la libertad, que le permita vincularse con sus familiares y personas significativas, y
que pueda experimentar un sentido de pertenencia a la comunidad de la que es parte. Entre
quienes forman parte de esta postura encontramos a Stippel, quien sefiala que ‘contribuir a la
reinsercion social’ alude mas bien a la idea de ayudar a un sujeto y pone énfasis en el hecho de
que cada recluso va a salir en alglin momento de la carcel y que requiere estar preparado para
ello®’. Como se puede apreciar, estas corrientes, al pensar en la reinsercion, miran unicamente
al sujeto, y vislumbran a esta como una herramienta para ayudar para el desarrollo de la persona

privada de libertad, en la medida en que dicho desarrollo es beneficioso para ella.

Otra corriente postula que la finalidad de la reinsercion es evitar la reincidencia
posterior del sujeto, no porque se considere que es algo negativo para el mismo, ni porque la
reincidencia implica una reduccién de produccion, sino porque al evitar o disminuir la
reincidencia se logra aumentar la percepcion de seguridad en la ciudadania. Asi, esta postura
tampoco apunta a la utilidad del sujeto, ni a su desarrollo personal, sino que busca que se genere
tranquilidad en la sociedad, que disminuya la percepcion de altos niveles de delincuencia vy,

asi, lograr mayor estabilidad social.

Ahora bien, a partir de la descripcion de estas tres aristas de finalidad que puede tener
la reinsercion, surge la duda jcual de estas concepciones recogen la Convencion de Derechos
del Nifio y la Ley N° 20.084 cuando se refiere a la reinsercion social del adolescente en

conflicto con la ley penal?

Podemos vislumbrar cudl es la finalidad considerada por la Convencion de Derechos
del Nifio para la reinsercion social al final del inciso 1 de su articulo 40, que sostiene “La
importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion
constructiva en la sociedad”. Si bien la Convencion es un instrumento que tiene por objetivo
el velar por el respeto de los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes, y por su
reconocimiento como sujetos de derechos en vias de desarrollo, la finalidad de reintegracion a
la que pareciera apuntar no se manifiesta como una busqueda el desarrollo y evolucion del
individuo en si mismo, sino que estaria dirigida mas bien a que este pueda aportar y ser 1util a

la sociedad.

67 STIPPEL (2013), p. 173.
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En esta misma linea es que se ha mencionado que la reinsercion, si bien
superficialmente puede tener una naturaleza de ayuda para el individuo, se ha cuestionado los
rasgos propios del neoliberalismo que subyacen de la reintegracion social como es concebida
actualmente. Asi, la reinsercion como se encuentra establecida en la Convencion de los
Derechos del Nifo responde, entre otras, a una concepcion utilitarista del sujeto, que responde

al neoliberalismo como forma de gubernamentalidad®®.

El utilitarismo, comprendido como aquella doctrina moral, econdmica y politica, que
establece la utilidad como el principio y la fuente del valor, es decir, todo aquello que de algin
modo produce ciertas ventajas o beneficios que sean de interés humano, bajo la premisa “la
mayor felicidad para el mayor niimero”®. El principio de utilidad en sentido moral ha de
comprenderse como que el interés de la persona es justificable cuando coincide con el interés

de los demas, buscando aunar los intereses personales con los sociales o colectivos™.

De esta forma, lo que produce mayor “felicidad” se enfoca en el mayor bienestar de la
poblacion como un conjunto, “multiplicando la felicidad”, pues al intervenir de forma
individual a las personas, mediante la reinsercion como ejemplo ilustre en esta investigacion,
se estd interviniendo en consecuencia al colectivo, repercutiendo en el entorno inmediato, es

decir, las familias y la sociedad’!.

Luego, ello se vincula directamente con los mecanismos de reinsercion social, ya que
estos pretenden producir un bienestar social, interviniendo al individuo de forma individual,
para generar un resultado positivo en la sociedad sacando de la ecuacion a un “delincuente”,
convirtiéndolo en un ciudadano de bien y productivo, lo que aumenta la felicidad total del

colectivo.

Con aquel escenario, es posible vincular la l6gica utilitarista, sus pretensiones y
efectos, con la racionalidad que rige a nuestra sociedad en la actualidad, a saber, el
neoliberalismo. Lo mencionamos como racionalidad, ya que el neoliberalismo no es solo una
ideologia de mercado, una teoria econémica o un paradigma politico, sino que es una forma de
entender, razonar y habitar el mundo, que organiza y estructura tanto las acciones de las élites

gobernantes, como la de los gobernados’. Dicha logica pretende ejercer poder no desde la

8 REYES; DURAN (2018), p. 6.

% ARNAU; GUTIERREZ; NAVARRO (1993), p. 11.
"0 ARNAU; GUTIERREZ; NAVARRO (1993), p. 12.
" MADRIGAL (2010), p.5.

"2 SILVA; RAURICH (2020), p. 686.
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individualidad, sino que tiene un cardcter de masificar, por lo que aplica técnicas, desde las
practicas gubernamentales, de poder y control sobre la poblacion entendida como un

conjunto’.

Con ello, es inevitable que dicho razonamiento invada las politicas publicas de
reinsercion, buscando que el joven se reintegre a la comunidad, para poder formar parte de esta
masa en la que se ejerce control, otorgando herramientas laborales para darle acceso al

consumo y a través de ello, obtener reconocimiento social, tanto de sus pares como de si mismo.

Por lo tanto, si bien comprendemos que el fundamento propio de la Convencion es
garantizar, proteger y cautelar el interés superior del nifio, no podemos obviar que concebir la
reinsercion como asumir una funcion constructiva en la sociedad se relaciona con una sociedad
regida por las leyes del mercado, que permiten gestionar y conducir mediante esta forma de
gobernabilidad, las conductas de los sujetos y poblaciones a través de dispositivos de control y
sujecion de comportamientos, como medios de comunicacion, la familia, las escuelas, centros
de autoayuda y la cércel, lo que funciona como distintos métodos de disciplina de la

poblacion’.

Por otro lado, desde la disciplina de la psicologia, se ha dicho que la reinsercion
responde a una concepcion que tiene como origen el Estado de Bienestar y que, en respuesta a
ello, identifican su finalidad con corregir las condiciones de las que provienen las personas que
estan vinculadas con la comision de un delito para que la vida post penitenciaria no signifique
el regreso a la marginalidad y desde alli, una vez mas a la privacion de libertad, por lo que
reconoce que las personas en este contexto son “desviadas” socialmente hablando y que en

consecuencia requieren de determinado control social o resocializador’.

Sin embargo, no es la tnica finalidad que podemos identificar en esta disciplina, toda
vez que otros autores proponen el reemplazo de la voz “resocializacion, reinsercion o
rehabilitacion” por su connotaciéon negativa y reconocimiento de un comportamiento desviado
de la norma, por el concepto de “singularizacion” aludiendo al rescate del sujeto desde su
autocomprension, su legitimidad y singularidad, méas que desde una mirada en beneficio del

colectivo, mirada que se vincula con la concepcion utilitarista del sujeto ya esgrimida.

3 SILVA; RAURICH (2020), p. 686.
" FOUCAULT (2007), p. 169.
S ZUNIGA (2019), p. 43.
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Es por ello que esta concepcion pretende efectuar practicas con el fin de modificar la
subjetividad de la persona, su historia, la compresion de su propia narrativa desde la identidad
y dotarlo de herramientas para la resolucion de conflictos, mas que desde la biografia clinica y

criminologica’®.

Finalmente, en la Ley N° 20.084 encontramos la finalidad a la que apunta con la

reinsercion social en el inciso 2 del articulo 17, que sefiala que:

“...dicho régimen considerara necesariamente la plena garantia de la continuidad de
sus estudios basicos, medios y especializados, incluyendo su reinsercion escolar, en el
caso de haber desertado del sistema escolar formal, y la participacion en actividades
de cardcter socioeducativo, de formacion, de preparacion para la vida laboral y de

desarrollo personal”.

Si bien es cierto que este articulo hace referencia a la reinsercion en la internacion en
régimen cerrado en el contexto del cumplimiento de una pena privativa de libertad, estimamos
que deja en evidencia a qué apunta la ley cuando habla de la reintegracion social del o la
adolescente privado de libertad. Luego, podemos constatar que a proposito del articulo 17 de
la Ley, la finalidad de la reinsercion que contempla tiene un caracter mixto, pues habla tanto
de la preparacion para la vida laboral, un objetivo de produccion de capital, como del desarrollo

personal, por lo que se busca también la evolucién del individuo.

3.2 Necesidad de integracion

Como se ha mencionado, la reinsercion se muestra como respuesta a diferentes
interrogantes, pero también a distintas experiencias. La privacion de libertad se traduce en un
espacio en que confluyen sentimientos de soledad y desgano, provocados por el repudio
familiar y social que trae aparejado el estigma de ser investigado por cometer un delito y cuyo
vacio no es posible suplir cabalmente con las otras personas que comparten la experiencia del
encierro. Por el contrario, la convivencia se torna un riesgo por el ambiente hostil que significa

el encierro’’.

8 VARGAS (2014), p. 40.
T VARGAS (2014), p. 57.
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Pero, ademas de la privacion de libertad, existen otros elementos que provocan que las
personas consideren necesaria su integracion nuevamente a la sociedad. La familia es
considerada como uno de los elementos centrales que incentivan al cambio, ya que el reproche
moral que ejercen sobre el adolescente al que se le imputa la comision de un delito es tal, que
en algunas ocasiones los jovenes buscan modificar su comportamiento para obtener la
aceptacion de su nucleo familiar’®. En esa misma linea, se ha identificado que el momento de
la detencion es clave para configurar el deseo del sujeto a integrarse nuevamente a la sociedad,
ya que ser detenido por presuntamente cometer un delito provoca una ruptura en la vida de la

persona e induce a replantear un cambio, lo que incentiva el proceso de reinsercion social”.

Cabe tener presente que este analisis dice relacion con el encierro de las personas en
general, pero, ;como afecta aquello particularmente a las y los adolescentes? Este grupo de
personas son reconocidos como sujetos en desarrollo, razén por la cual suelen afectarles de
manera diferente distintos fendmenos, como la influencia de amistades, la necesidad de
aceptacion del entorno, el autodescubrimiento y curiosidad por experiencias nuevas. Sin
embargo, ello no es lo Unico que afecta a los adolescentes, ya que generalmente también tienen
una respuesta diferenciada a la desigualdad social, la que se puede traducir en una respuesta

vinculada a la criminalidad.

Asi, este tipo de respuesta responde al vacio existencial que experimenta parte de la
juventud mas marginada, siendo este el efecto personal y colectivo de una reproduccion social
mas profunda y grave®’. Es por esta razon que, mientras a mas temprana edad comienzan los
vinculos con el mundo delictual, existen mas altas probabilidades de reincidencia y con ello, la

formacion de delincuentes adultos.

Desde el punto de vista de seguridad ciudadana y el delincuente como enemigo social,
la gestion eficiente del riesgo por parte de la administracion penitenciaria pasa por posibilitar

los procesos de reeducacion y reinsercion social®!

, y para concretar dicho objetivo con eficacia
es menester que la persona se sienta comprendida dentro del sistema. Ello pues se ha sostenido
que la reinsercion social no afecta solo al sujeto que se somete a ella, sino que tiene efectos

directos en la seguridad ciudadana, ello, pues una vez que el adolescente se desliga del sistema

"8 VARGAS (2014), p. 58

"9 VARGAS (2014), p.59

80 JIMENEZ (2005), p. 244

8 ENJUANES; GARCIA; LONGORIA (2014), p. 33.
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penal, lo hara con las herramientas suficientes para modificar su comportamiento y estilo de

vida®?,

Nuevamente, es posible identificar que la necesidad de reintegracion, en su mayoria,
hace referencia a elementos que no son propios del joven que es investigado, sino que hacen
alusion a los efectos sociales, la prevencion del delito y los efectos de su comportamiento
delictual en la seguridad ciudadana, por lo que se hace necesario aplicar la reinsercion para
efectos de paliar los efectos sociales que disminuyen “la felicidad” colectiva, y neutralizarlos,
de modo tal que el sujeto se convierta en un aporte, siempre desde la mirada de produccion de
capital, ya que el dinero y el consumo le otorga a las personas y en este caso a los adolescentes,
identidad y felicidad, sumando aquella a la sociedad y transformandose en un factor

contribuyente.

3.3 Efectividad de integracion

Si bien los objetivos en cuanto a la integracion del adolescente infractor de la ley penal
son claros, acordes a la legislacion nacional y las obligaciones que imponen los Tratados
Internacionales en la materia al Estado de Chile, las pocas cifras que existen indican una

realidad alejada del ilusorio escenario que se presenta.

El afo 2017 el Instituto Nacional de Derechos Humanos, realiz6 un estudio exploratorio
en los centros de internacion provisoria o CIP y centros de régimen cerrado o CRC. En él se
constata que los jovenes que se encuentran privados de libertad en los contextos ya dichos
declaran haber vivido situaciones de violencia de distinta naturaleza, como incendios, rifias,

golpes, torturas, consumo de drogas, homicidios y suicidios.

El Estado de Chile, en virtud de los tratados internacionales ratificados, estd obligado a
establecer garantias minimas de seguridad en el caso de adolescentes privados de libertad,
ademas de que ello propenda a la reinsercion y detener la cadena delictiva. Sin embargo, ;como
podemos siquiera pensar que la integracion social de los jovenes es efectiva, si ni siquiera se

cautelan derechos minimos en estos espacios?

82 SANCHEZ (2019), p.12.
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Entre las practicas mas preocupantes se encuentran desnudamientos, uso de gas
pimienta como herramienta de castigo, romper objetos personales de los jovenes, escupos,

gritos, amenazas, golpes y aislamiento®3.

En la misma linea, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos con la coordinacion
de otras instituciones, como UNICEF, el Poder Judicial, Corporaciones Municipales,
Secretarias Regionales del Ministerio de Salud y la Defensoria Penal Publica, realizaron visitas
a centros de internacién provisoria y cumplimiento de régimen cerrado, generando un acta
donde consta la data obtenida. Haremos mencion a 4 actas, correspondiente a centros en 4
regiones del pais y en diferentes afos, los que corresponden a: CISC Regioén de Magallanes y
la Antértica Chilena del afio 2010, CISC Iquique del ano 2021, CISC Region de los Rios del
afio 2012 y CISC Antofagasta del afio 2012.

En todos ellos, podemos identificar elementos en comiin de suma gravedad, como que
por regla general en un mismo centro coexisten 3 tipos de sistemas: cerrado, semicerrado y la
internacion provisoriad4. Asi, respecto del régimen cerrado, sea de cumplimiento de condena o
de internacidn provisoria, se encuentran fisicamente todos en el mismo mddulo, coexistiendo
asi jovenes condenados por cometer un delito y jévenes en que alin persiste la persecucion
penal en su contra, todavia no resuelta. Ello puede generar un factor criminoldgico que afecta
no solo al objetivo socioeducativo y de reintegracion de las jovenes, sino que también la

integridad fisica y psiquica de aquellos que atin no han sido condenados.

Otro problema identificado es la falta de personal. Particularmente en el caso del CISC
de Iquique se constatd que debido al bajo nimero de ingresos de adolescentes a los programas
de internacion provisoria, no es posible financiar constantemente el personal encargado del

area®.

El Decreto Ley N°2465 que crea el Servicio Nacional de Menores (SENAME) y fija el
texto de su ley organica, del afio 1979, establece en el articulo 1 que este servicio esta encargado
de “...contribuir a proteger y promover los derechos de nifias, nifios y adolescentes que han
sido vulnerados en el ejercicio de los mismos y a la reinsercion de adolescentes que han

infringido la ley penal...”

8 Instituto Nacional de Derechos Humanos (2017)
8 Acta visita CISC, Region de Magallanes y la Antartica Chilena (2010), p.3.
8 Acta visita CISC, Iquique (2021), p.17.
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El numeral 2 del articulo 2 del mismo Decreto Ley menciona que SENAME dirigira
principalmente su accion “...4 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 o a una pena como consecuencia de haberla

cometido”

Por su parte, para la ejecucion de este objetivo, SENAME debe disefiar y mantener una
oferta de programas especializados con el proposito de asistir a nifias, nifios y adolescentes, asi
como también para estimular, orientar, supervisar y fiscalizar, tanto técnica como
financieramente, el labor que desarrollen las instituciones, sean publicas o privadas, que tengan
calidad de colaboradores acreditados, segun indica el inciso segundo del articulo 1 de la misma

ley.

Si la ejecucion estd encomendada a los colaboradores acreditados, cabe tener presente
que la Ley N° 20.032 es la encargada de regular los aportes que realiza el Estado a los
colaboradores acreditados. Es asi que se constituye una red de organismos colaboradores que
postulan para la adjudicacion de los aportes, por lo que el acto mismo de postulacion de estas
instituciones se ve influenciado por la necesidad de subsistencia, generando un estimulo
econdmico que puede viciar los objetivos antes establecidos y las directrices que otorga

SENAME para su cumplimiento.®

Es asi que, tal como ocurre con la reinsercion, SENAME tampoco escapa de las logicas
del neoliberalismo en cuanto a la ejecucion de sus programas. Estos deberian tener un objetivo
en miras a cautelar los derechos de NNA, ingresen ellos por vulneracion de derechos o por
cometer delitos. Sin embargo, a pesar de que la norma apunta a aquello, los incentivos
econdmicos en las licitaciones priman por sobre las necesidades y derechos de NNA, lo que es

posible constatar a lo largo de la deficiente trayectoria de la institucion.

Ademas de los elementos ya esgrimidos, es de publico conocimiento que la justicia
juvenil estd en crisis y la legitimidad de SENAME se encuentra cuestionada en todos sus
aspectos, sobre todo por los casos de connotacion social que han significado la vida de nifios,
nifias y adolescentes que han estado bajo el cuidado del Estado de Chile. Es por ello que el afio
2021 se cre6 el Servicio Nacional de Proteccion especializada a la Nifiez y la Adolescencia con

la publicacion de la Ley N° 21.302, el cual responde a una iniciativa que busca eliminar a

8 REYES; DURAN (2018), p. 3.
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SENAME, quien se encargaba tanto de las vulneraciones a la infancia como de adolescentes
infractores de ley, por lo que mediante la creacion de esta nueva institucion se da el primer

paso en la separacion de dichas funciones.

En esa misma linea es que el afio 2017 ingresa un proyecto de ley que crea el Servicio
de reinsercion Social Juvenil. Dicha ley, N° 21.527, fue promulgada el 31 de diciembre de
2022, publicada el 12 de enero de 2023 y comenzara a regir de forma gradual en los plazos de
12, 24 y 36 meses desde su fecha de publicacion, para las regiones que indica la misma,

conforme a su articulo primero transitorio.

El mensaje del proyecto de la Presidenta de la Republica de la fecha, Michelle Bachelet,
indica que reconoce el avance que significo la promulgacion de la Ley N° 20.084 en relacion
al compromiso asumido el afio 1990 por Chile al ratificar la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio en relacion a la responsabilidad penal adolescente su la reinsercion social.
Sin embargo, la ley no ha logrado los resultados que se esperaban con su implementacion, pues
no logra responder a los fenémenos sociales de manera efectiva, obstaculizando la reinsercion

social de los adolescentes ni se muestra eficaz en términos preventivos.

El mensaje hace menciodn a algunos hitos de suma gravedad que provocan la iniciativa
legislativa, como la poca diferencia que existe entre los centros de privacion de libertad de
adultos y de adolescentes, lo que dista del criterio diferenciador que ha de tenerse en
consideracion a su edad y su calidad de personas en proceso de formacion, la falta de garantias
que ofrece el actual sistema respecto de la especializacion de sus funcionarios y los incentivos
perversos que ofrece el sistema de financiamiento de los programas subvencionados de

cumplimiento de internacién provisoria y de cumplimiento de la pena.

(Serd posible concretar las obligaciones internacionales a las que esta sujeto Chile con
esta nueva institucionalidad? Dudamos que ello sea posible si las lo6gicas del neoliberalismo
siguen determinando las decisiones sobre justicia juvenil por lo que, si bien puede generar un
cambio a la hora de crear organismos especializados y separar las funciones de SENAME, ello
no garantiza que en efecto se cumplan los criterios de reintegracion, ni en el cumplimiento de
la pena ni mucho menos en el cumplimiento de una medida cautelar, por su naturaleza

instrumental y provisional.
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CAPITULO TERCERO: REINSERCION SOCIAL EN LA INTERNACION
PROVISORIA

1. Criterios humanistas

Los derechos reconocidos a nifios, nifias y adolescentes no se plasman solo en
legislacion nacional, sino que también en tratados internacionales. Es asi que la proteccion de
la infancia se vincula directamente con la proteccion de los Derechos Humanos, garantizando
la integridad fisica, psiquica y emocional de las personas, pero también permite construir
sociedades mas solidas y modelos de convivencia viables®’. Los jovenes que se encuentran en
conflicto con la ley penal son sintoma de un fenémeno mucho mas complejo que el hecho

aislado de encontrarse en internacion provisoria mientras se investiga el delito que se le imputa.

Cabe tener presente el modelo social en el que vivimos: se exaltan valores como la vida
del placer, el dinero, el éxito y la riqueza, con indiferencia al medio por el que se obtienen; se
menosprecian valores como la honestidad, catalogando como un factor que demuestra
debilidad e incapacidad de sobreponerse sobre el resto. Por esto, no deberia impresionar que
las y los jovenes consideren la violencia y la ilicitud como opciones legitimas de vida®®, si con
ello es posible alcanzar el estandar social preconcebido como ideal mucho mas rapido que bajo
los mecanismos regulares, lo que es muestra manifiesta de la sociedad neoliberal y la

racionalidad del consumo.

Se ha sostenido que las personas mas afectadas por la marginalidad provocada por la
estructura social y el modelo econdmico neoliberal en el que vivimos son tres: las mujeres, los
desempleados y la infancia®®. Por lo tanto, es imposible sostener que la criminalidad de este
grupo etario se deba exclusivamente a un criterio volitivo particular del acto cometido, sino

que es un fendmeno social multicausal®®.

Por ello, para comprender el fenémeno delictual y con ello, tener las herramientas
suficientes para identificar qué factores han de reforzarse en la reinsercion social aplicable en

la internacion provisoria, sera necesario no remitirnos solo al derecho, sino que utilizaremos

8" MAYOR (2004), p. 11.

8 JIMENEZ (2005), p. 217.

8 GARCIA-MENDEZ (1991), p. 125.
% MENDEZ; BARRA. (2008), p. 59.
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conocimiento de otras ciencias sociales, como la sociologia, psicologia y la politica criminal,

ya que son idoneos para el estudio en cuestion.

1.1 Psicologia del adolescente en internacion provisoria

La internacioén provisoria responde al cumplimiento de una medida cautelar, que se
traduce en la privacion de libertad del sujeto, aunque de caracter temporal, provisional e
instrumental. Es asi que la prision es actualmente la base de la escala penal, monetizando los
castigos en dias, meses y anos, evidenciando un caracter econdmico moral de la privacion de
libertad®!. Si bien el encarcelamiento no tiene una unica finalidad, desde principios del siglo
XIX la finalidad de la privacion de libertad se ha centrado tanto en el encierro mismo como en

la transformacion técnica de los individuos®?.

La privacioén de libertad es una institucion que aborda todos los aspectos de la vida de
las personas, desarrollandose parte del ciclo vital del adolescente, como dormir, socializar,

estudiar, comer y crecer, en un mismo lugar y bajo una misma autoridad®>.

El individuo es un sistema adaptativo que recibe estimulos del medio ambiente, los que
son procesados por el mecanismo regulador y cognitivo, dando como respuesta modos
adaptativos o no adaptativos a diversas situaciones®. Alli radica la importancia de que dicho
espacio sea adecuado para la evolucion saludable e integral del adolescente, de modo tal que

no se altere o influencie negativamente su autocomprension.

Se ha sostenido que en los casos de jovenes en conflicto con la ley penal, sea en la
comision del ilicito, en el proceso de investigacion, o en el proceso de condena, el conflicto
responde a patrones similares, presentandose todos ellos como la ausencia del apoyo social

recibido.

El niflo, nifia o adolescente estigmatizado desde temprana edad comienza a habitar en
la incertidumbre, ya que desconoce la posicion social que “debe” ocupar, y si esta le favorecera

o no, por lo que la inseguridad vinculada a su estatus prevalece sobre otras interacciones

"FOUCAULT (2002), p. 212.
92FOUCAULT (2002), p. 213.
9ASTUDILLO (2017), p. 37.
%CORONA (1999), p. 5.
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sociales. Aunque durante el transcurso de su juventud existan personas que tengan actitudes de
amabilidad con ellos y ellas, en el fondo los jévenes comprenden que la sociedad no ve en ellos

mas que un criminal®>,

En la misma linea, se entiende como apoyo social a “La valoracion que una persona
hace sobre su red social y los recursos que fluyen de ella, lo que implica destacar el grado de
satisfaccion que obtiene del apoyo disponible™®. Garcia-Bores sostiene que la desconexion
con el mundo exterior modifica de forma radical el modo de vida, su calidad y con ello la
transformacion de los valores, concepciones y expectativas del sujeto, los que de no ser
adecuados, pueden afectar el equilibrio psicologico®’. De igual forma, la privacion de libertad
provoca en el adolescente la sensacion de ser rechazado por la sociedad, lo que genera un

fendmeno denominado desculturacion®®.

Desculturacion corresponde a aquella etapa en que se experimentan dos situaciones
importantes: la degradacion del “yo” y la pérdida de la voluntad. Ello es causado por la
privacion de libertad, aunque fuese breve, ya que la desconexion del mundo exterior afecta los

mecanismos que tienen las personas para enfrentar diferentes situaciones a lo largo de la vida.

Sobre el primero, a partir de la degradacion del “yo” se pierde parte importante de la
identidad de la persona, experimentando dos nuevos procesos, catalogados
“despersonalizacion” y “desindividualizacion”. En estos procesos, el individuo se comprende
a si mismo como un nimero mas en la sociedad, sin particularidad, sin valor ni importancia, lo
que se incrementa si en los espacios de encierro se reciben tratos degradantes, como ocurre con
algunos jovenes en internacion provisoria, a saber: aislamiento, hacinamiento, pérdida de
intimidad, control de ingreso y egreso con contabilizacion de asistencia, registros nocturnos,
reglamentacion de actividades cotidianas como comer, dormir o los momentos de ocio. Ello
genera como consecuencia el desarrollo de alteraciones de la personalidad, cuadros depresivos,

ansiedad o incluso trastornos digestivos®.

Sobre el segundo, la pérdida de la voluntad es consecuencia directa de la degradacion

del yo, ya que el sujeto pierde toda capacidad de poder decidir por si mismo, pues toda su vida

%GOFFMAN (2006), p. 25.
%MENDEZ; BARRA (2008), p. 60.
% GARCIA-BORES (2003), p. 5.
% ASTUDILLO (2017), p. 38.

% CABRERA (2002), p. 88.
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pasa a ser controlada por un ente externo, desde el lugar donde debera cumplir la internacion
provisoria, hasta actividades a realizar dentro del recinto, provocando infantilizacion de su auto
percepcion, ya que debido a las excesivas reglamentaciones se genera una sensacion de control

y dependencia con la institucion, viéndose a si mismo como “uno mas del rebafio”!%.

Asi, los adolescentes “delincuentes” creen que no son amados ni apreciados por sus
redes de apoyo, sus padres y sus familias, lo que se vincula con la baja autoestima que genera

la vinculacion de la persona al delito!'®!

. El nivel de autoestima que detentan los jovenes es
importante no solo para efectos de su autocomprension, sino también porque esta directamente
relacionado con las etapas del cambio de conducta y que es lo que la reinsercion pretende

lograr.
El autoestima o autoconcepto es definido como:

“El conjunto de creencias y sentimientos que la persona posee acerca de si
mismo en un momento dado. Un autoconcepto positivo es un factor promotor de
envejecimiento exitoso y se refleja en sentimientos de satisfaccion con la propia

persona y con los logros personales™' 2.

Esa percepcion va mutando a lo largo de la vida, por ejemplo, en la infancia se relaciona
directamente con la interaccion y dependencia de nifas y niflos con su familia, resaltando la
necesidad individual de autorrealizacion del desarrollo completo de todas sus posibilidades, lo
que solo seria posible cumpliendo con las necesidades bésicas que requiere un ser humano para

una construccion integral del ser: seguridad, amor, alimento, abrigo'®.

Por su parte, en la adolescencia ingresan nuevos factores a la ecuacion de la
construccion del yo, ya que mientras el sujeto se sigue desarrollando fisica y psicolégicamente,
sus capacidades cognoscitivas cambian, volviéndose mas complejas. Ello influencia la
autocomprension, ya que el ambiente social del nifio crece, teniendo contacto mas frecuente

con sus iguales y con adultos que no son sus padres'®, por lo que hay elementos que influencian

190 CABRERA (2002), p. 88.

191 CORONA (1999), p. 6.

192 K ANTUN; MORAL; SALAZAR; ROSAS (2017), p.128.
103 GONZALES-ARRATIA (2001), p. 24.

104 GONZALES-ARRATIA (2001), p. 14.
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el autoestima que escapan de la esfera familiar, siendo este un factor social-cultural muy

influyente en el o la adolescente.

Ello no obsta que la relacion de nifio/nina-madre/padre deje de tener relevancia, ya que
se ha demostrado que las nifias y nifios que se sienten apoyados y protegidos por sus cuidadores
son quienes tienen un indice mas alto de autoestima'®. Es por ello que, respecto de aquellos
factores externos, es posible sostener que un ambiente cohesionado, que le proporcione
comprension y la posibilidad de acuerdos participativos propende a una autoestima positiva,

mientras que un contexto conflictivo generara el efecto contrario!?®.

Dentro del estilo educativo, se ha evidenciado que los estilos que favorecen la
autoestima de los adolescentes son aquellos de indoles democraticas y permisivos, mientras
que aquellos que pretenden tener poder, control y autoridad afectarian negativamente la

construccion del yo.

Todos estos antecedentes toman relevancia, ya que las conductas delictivas estan
estrechamente relacionadas con una alterada comprension del yo y una autoestima baja,
buscando en aquellos actos el sentimiento de apoyo y reconocimiento del entorno. Aquello que
no pudieron proporcionar los vinculos primarios, el sentimiento de no sentirse amados y

107

apreciados por sus padres, son suplidos por la calle'”’, dejando a los adolescentes desprotegidos

y propensos a iniciar conductas delictivas.

Como hemos mencionado, son diversos los elementos que influyen en la criminalidad
de adolescentes, sin embargo, uno de ellos es la fuente de todos los demés: la inequidad
social'®, La inequidad no tiene que ver necesariamente con la pobreza, sino que con la
distribucion de la riqueza entre los distintos estratos de la poblacion, en lo que Chile destaca
por tener la peor distribucion de ingresos en la region'®. Dicha inequidad provoca
vulnerabilidad social, lo que incrementa la posibilidad de que un grupo importante de la
poblacion tenga conductas delictivas!!?, en este caso, vinculada a dindmicas violentas, tanto

familiares como sociales, ademas de dificultar la satisfaccion de necesidades basicas necesarias

195AGUEDA (2004), p. 333.

196 A GUEDA (2004), p. 338.
197CORONA (1999), p. 6.

198 AMMERT (2005), p. 13.

199D AMMERT (2005), p. 16.
TOCASTILLO; CASTRO (2011), p. 117.
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para dar pie a una construccion del yo adecuada, como el abrigo, alimentacion, vivienda o

educacion.

Es entonces que la inequidad da espacio para que se configure el “potencial criminal”,
correspondiente a la predisposicion que tienen algunas personas al comportamiento criminal,
el que depende de procesos que lo fomentan o inhiben. Los componentes que fomentan o
inhiben ese potencial corresponden, entre otros, a causas psicologicas, como por ejemplo la
impulsividad, hiperactividad, agresividad temprana, bajo autocontrol, irreflexividad sobre
efectos negativos del comportamiento, alta tendencia a tomar riesgos, extrema confianza en si
mismo, tendencia a atribuir responsabilidad de su comportamiento a fuerzas externas, pereza
en ejercicio de pensamiento critico, o abuso de drogas y alcohol'!!. Estas caracteristicas de ser

abordadas de forma inadecuada pueden fomentar el potencial criminal de un adolescente.

Cabe mencionar que, si bien estos rasgos pudiesen ser predictivos del comportamiento
criminal, no son determinantes, ya que de ser acompafiado adecuadamente deberian inhibir el
potencial criminal. No obstante, existen trastornos de la personalidad que detentan un nivel

mas certero de predictibilidad, como el trastorno de la personalidad antisocial o psicopatia.

La psicopatia ha sido factor de amplio debate relacionado con la criminalidad, y es que
usualmente en los medios de comunicacion se tilda a los grandes criminales inmediatamente
como psicopatas. Sin embargo, la psicopatia es mas compleja de lo que se piensa, pues existen
variedad de criterios en juego en el diagnostico. Es asi que parte de la psicologia

ha distinguido a los psicopatas subclinicos y a los psicopatas criminales.

Los psicopatas subclinicos, también conocidos como psicopatas socializados,
corresponde a aquellas personas que su proceso logico del pensamiento funcionan bien, sin
embargo, son incapaces de guiar el modo efectivo de su comportamiento. En palabras simples:
saben lo que hacen, pero no les importa las consecuencias psicoldgicas o emocionales que sus

actos pueden producir en otros!!2.

A pesar de esto, logran desarrollar capacidades suficientes para adaptarse a la sociedad
del exitismo, logrando terminar carreras profesionales, ser abogados, psiquiatras, lideres

religiosos, escritores o grandes artistas, presentando las consecuencias de su psicopatia no a

"MRIOSECO; VICENTE; SALDIVIA; COVA; MELIPILLAN; RUBI (2009), p. 191.
"2pOZUECO; ROMERO; CASAS (2011), p. 128.
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nivel social en cuanto actitudes criminales, sino a que a nivel personal con sus vinculos
proximos, utilizando a las personas, teniendo comportamientos crueles con parejas, pero sin

llegar a tener problemas con la ley!!?.

Los psicopatas “criminales” o puros, son aquellos que presentan caracteristicas
psicopaticas en 3 niveles: afectivo, personal y conductual. En lo afectivo experimentan
emociones superficiales y falta de empatia; en lo interpersonal presentan rasgos de
egocentrismo, arrogancia y conductas manipuladoras; en lo conductual son impulsivos,
buscando siempre sensaciones de adrenalina, lo que los lleva a transgredir normas sociales!!.
Estas situaciones son provocadas por diversos factores, desde genéticos hasta sociales, y la
psicopatia podria detentar un factor de predictibilidad criminal més alto, pero cabe reiterar que
no todos los antisociales son psicopatas y de igual forma, no todos los psicopatas son

antisociales!!>.

Es posible inferir entonces que todos los factores que inciden en la conducta criminal
pueden ser genéticos en el caso de la psicopatia, pero sin duda el factor principal corresponde
a la influencia del entorno familiar, ya que la inequidad en los ingresos, involucramiento de la
familia en conductas delictivas, situaciones de abuso, violencia fisica y psicoldgica, familias
muy numerosas o monoparentales!!¢, responden a la violencia estructural que ejerce la sociedad
sobre determinados sectores sociales que posteriormente se ven afectadas en su
autocomprension o en el desarrollo de psicopatologias, y que pueden llevar a un joven a

involucrarse en conductas criminales.

Cabe preguntarse entonces jen qué medida es util aplicar un criterio de reinsercion
social en adolescentes en el cumplimiento de una medida cautelar privativa de libertad, si aquel
criterio suele responder, como en el caso de Chile, a estandares de productividad y no a la auto
comprension del joven? La ensefianza de un oficio, completar la escolaridad, terapias
momentaneas o sin la continuidad necesaria, la excesiva medicacion psiquidtrica por sobre la
terapia psicologica que pretenda trabajar la historia del adolescente y mejorar elementos que
son propensos a provocar comportamientos criminales no apuntan a lo que, segun hemos

podido dilucidar, son factores que genuinamente llevan a jévenes a entrar al mundo delictual.

3pOZUECO; ROMERO; CASAS (2011), p. 133.

4pOZUECO, ROMERO, CASAS (2011), p. 130.

"SLOPEZ (2017), p. 95.

16RIOSECO, VICENTE, SALDIVIA, COVA, MELIPILLAN, RUBI (2009), p. 192.
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(Deberia entonces aplicarse un criterio de reinsercion social en la internacion provisoria
o ha de ser un criterio diferente? o, por otro lado, jtendremos que modificar la forma en que la
politica publica entiende y aplica la reinsercion social en miras al nuevo Servicio Nacional de

Reinsercidon Social?

Como hemos sostenido, identificar los elementos psicolégicos asociados a la
criminalidad, para efectos de que sean aquellos reforzados en la reinsercion, radican en la
inequidad social provocada por el sistema econdémico y politico imperante. Aquello se traduce
en un circulo vicioso, ya que la inequidad que produce el sistema econdmico, provoca que
jovenes sean mas propensos a vincularse con la justicia juvenil, la que pretendera reinstalarlo,
pero nuevamente bajo esos mismos criterios que generaron la inequidad, es decir, desde un
factor de productividad. Al parecer la reinsercion social no seria el problema central, sino que

es el sistema economico en el que se ejecuta.

1.2 Perspectiva social respecto del adolescente en internacion provisoria

La delincuencia ha sido uno de los temas mas importantes para las sociedades
contemporaneas, desde la perspectiva social y desde la inversion de los gobiernos. Ello se
demuestra, por ejemplo, en el miedo social al delito, comprendido como la percepcion que
tiene cada ciudadano de sus propias probabilidades de ser victima de un crimen. Seguin indica
la encuesta CADEM del 23 de octubre de 2022!'!7, el 61% de los encuestados cree que la
delincuencia deberia ser la primera prioridad del gobierno, debido a la sensacion de inseguridad

que abunda en la sociedad actual.

El miedo a ser victima de la delincuencia contempla también el miedo a ser victima de
los “jovenes delincuentes”. Si bien la LRPA tiene como uno de sus principales objetivos
actualizar la normativa nacional a los Tratados Internacionales ratificados por Chile en la
materia, son los medios de comunicacidn y en consecuencia, la percepcion ciudadana, quienes
no perciben que la justicia juvenil debiera vincularse con una perspectiva de Derechos
Humanos, sino que por el contrario, buscan aumentar las penas o disminuir la edad en que los
adolescentes son imputables, teniendo una percepcion distinta del fenémeno de la criminalidad

juvenil.

"CADEM (2022)
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La ignorancia y desconocimiento respecto del sistema de justicia penal juvenil a nivel
colectivo es importante y preocupante, ya que las principales fuentes de informacion en esta
materia son la propia experiencia y los medios de comunicacion, siendo estos ultimos la
principal fuente de conocimiento, quienes transmiten una imagen sesgada, distorsionada y
fragmentada respecto de la delincuencia juvenil''®, Es asi que a mayor consumo de medios de
comunicacion, principalmente televisivo, lleva a concepciones erroneas sobre la delincuencia
juvenil, incrementando el miedo al delito y como consecuencia, el apoyo a respuestas punitivas

por sobre las reintegradoras!!®.

Dicho fenémeno se ve reflejado en la “agenda-setting ”’, una de las teorias actuales mas
representativas en los medios de comunicacion, ya que se estudia como estos ejercen influencia
en su audiencia mediante los temas considerados de mayor relevancia, sin ser capaces de

influenciar en qué opinan las personas, pero si en qué temas estaran en la opinion ptblica!2°.

Existen 3 tipos de agenda: agenda de medios, la cual concentra los temas que son dignos
de informarse por el medio de comunicacion; agenda publica, correspondiente a la importancia
que tiene para el publico el contenido que emite medio de comunicacion; y la agenda politica,
correspondiente a las propuestas otorgadas por diversos grupos sociales y el gobierno sobre
determinados temas'?!. Sin embargo, es importante destacar que los medios de comunicacion,
desde la “agenda-setting ”, no son capaces de influir categdricamente en la opinion de quienes

consumen su contenido, sino que funcionan como agentes contribuyentes y reforzadores.

Este escenario ocurre bajo el presupuesto de medios de comunicacion heterogéneos, lo
que dificilmente ocurre en Chile, pais que presenta una de las mayores concentraciones de la
propiedad de los medios de comunicacion en Latinoamérica: existen pocos medios de
comunicacion escritos, el campo radial si bien tiene diferentes radioemisoras, esta controlado
por 4 grandes consorcios y la television es liderada por 4 canales de television abierta los cuales
se reparten el 91% de la audiencia nacional, siendo los duefios de dichos canales sujetos con
poder, sea adquisitivo o social, como el Grupo Turner, duefio de CHV, Andrénico Luksic que

controla Canal 13, Grupo Bethia con Mega y el Estado con TVN!22,

T8 ARRUFAT (2019), p. 3.

"9 ARRUFAT (2019), p. 7.

120RODRIGUEZ (2004), p.15.

121 AGOS, CHECA, CABALIN (2008), p. 344.
122pIAZ, MELLADO (2017), p. 108.
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Luego, la homogeneidad en la agenda tematica de los medios de comunicacion chilenos
es inevitable, dada la concentracion del mercado. Un estudio sobre este asunto indica que los
temas como policia y crimen, accidentes y desastres naturales son incluidos en todos los medios
de comunicacion en sus noticias principales y centrales, sea en mayor o menor medida en cada

uno de ellos en particular, pero estos tres ejes son transversales a todos los medios!??.

En una economia tan concentrada como la chilena, que también se concentren los
medios de comunicacion les permite determinar qué informacidn serd mas relevante para la
agenda de medios y con ello, pondra los temas que a estos grupos de poder les interesa en la
agenda publica, influenciando de forma significativa la agenda politica por las demandas
sesgadas que tendrd la sociedad a partir de la informacion entregada por los medios de
comunicacion, levantando un marcado corte ideologico-financiero que tiene como
consecuencia la incomunicacién de las personas con un genuino debate social sobre la

contingencia nacional!?4,

Asi, después de la entrada en vigencia de la LRPA y sobre todo en la década siguiente,
los presuntos delitos cometidos por adolescentes y menores de catorce afios coparon los medios
de comunicacién, ocupando parte importante en los noticieros diarios, resaltando la “alarma”
de nifios delincuentes como el “Cisarro”, “Miguelito” o “Byron”, provocando una sensacioén
en la sociedad de que los delitos cometidos por nifios van en aumento!'?, aunque

estadisticamente no es asi, incitando una sensacion de inseguridad sobre cifras que no son

efectivas.

De esta forma se instala en el debate publico tematicas sobre seguridad ciudadana y
violencia delictiva juvenil, y con ello, en las politicas publicas, buscando nuevas formas de
control del comportamiento de adolescentes y nifios que presuntamente cometen delitos.
Politicas publicas de tolerancia cero y de prevencion del delito juvenil de las cuales se puede
inferir la ideologia que se tiene sobre esta materia, respondiendo desde el punitivismo y no
desde una respuesta integral, pretendiendo morigerar los multiples factores sociales y
familiares que influyen en la delincuencia juvenil, utilizando entonces la internacion provisoria

y la privacion de libertad efectiva como un medio para control del comportamiento!?®, de

123D1AZ; MELLADO (2017), p. 114.
124MONKEBERG (2009), p. 3.
125TSUKAME (2016), p. 190.
126TSUKAME (2016), pp. 193-194
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segregacion del problema y no con la finalidad de las medidas cautelares ni la prision que se

han construido tanto en la doctrina nacional como internacional.

Se ha construido, con apoyo de los medios de comunicacidon, una sensacion de
inseguridad y de victimizacion muy alta en comparacion a las cifras efectivas de delitos
cometidos por adolescentes. La estadistica de Carabineros de Chile, SENAME vy el Ministerio
publico, indican que en el afio 2018, del total de delitos cometidos a nivel nacional, el 11%

corresponde a personas entre 14 y 17 afios, mientras que el 2020 dicha cifra se redujo al 7%'%7.

No obstante, la politica de seguridad ciudadana se ha tomado la discusion de
criminalidad juvenil, en vista que la sociedad estd mas interesada en formas de control y
vigilancia a una edad cada vez mas temprana, buscando que el comportamiento se extinga a la
brevedad posible, reflejando que los sectores dominantes tienen “miedo” de aquella parte de la
sociedad que es producto de la inequidad social, y tal como menciona Tsukame “solicitando
respuesta punitiva intolerante ante el miedo y la inseguridad que son siempre mayores al

12 El mayor éxito de las logicas punitivas neoliberales ocurre cuando el deseo de

riesgo rea
control y castigo se transforma en una ambicion social maciza, transversal y pre consciente,

tanto por los sectores privilegiados como por aquellos golpeados por la precarizacion'?.

La respuesta gubernamental a la vision del enemigo juvenil ha sido SENAME, entidad
que tiene, entre otras funciones, la mision de “insercion” de jovenes que han infringido la ley
penal, todo ello en el cumplimiento del proceso penal, desde las medidas cautelares hasta la
pena misma. Sin embargo, se ha demostrado y es de publico conocimiento que la eficiencia de
SENAME es cuestionable, ya que se estima que uno de cada cuatro nifios, nifias y adolescentes
que ingresa a la Red SENAME termina en la cércel en edad adulta, mientras que aquellos nifios

que no se ven vinculados con la justicia juvenil la relacion es de 1 cada 36!,

Las inequidades no son un resultado natural, ellas son siempre efecto de dinamicas
sociales y politicas. Los adolescentes encarnaron aquel grupo denominado “sujetos peligros”™
de los que tememos ser victimas. Aquellos sujetos son resultado de la vinculacion social que
se efectua entre inseguridad y delincuencia, la que se relaciona directamente con los sujetos

peligrosos, ente despersonalizado, que tiene como consecuencia directa la despolitizacion

1270BSERVATORIO DE DERECHOS DE LA DEFENSOR{A DE LA NINEZ (2022)
128TSUKAME (2016), p. 194.

12%CODOCEO, AMPUERO (2016), p.28.

ODAMMERT (2005), pp. 108-109.
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social del fendmeno delictual juvenil'®!, ya que a través de ese miedo, que afecta tanto la esfera
individual como familiar de las personas, se obstaculiza la perspectiva reflexiva de la discusion
sobre inseguridad, inhibiendo de las respuestas el andlisis de la violencia estructural que es

factor incidente en la creacion de aquellos “sujetos peligrosos”.

Cabe cuestionarse en qué medida es posible aplicar criterios de reinsercion eficientes
en el cumplimiento de medidas cautelares o del cumplimiento de la pena si desde la sociedad
hay poco interés en solicitar a los Estados politicas publicas integrales, debido a las
tergiversadas y escasas fuentes de informacion en la materia, a propdsito de la mirada de

peligrosidad y enemistad que se tiene sobre la criminalidad juvenil.

2. Analisis jurisprudencial

La reinsercion social pretende integrar nuevamente a la sociedad a un joven que vive
bajo la estigmatizacion que provoca la inequidad social neoliberal. Es asi que dicha percepcion
social sobre aquellos no influye solamente en los medios de comunicacion, sus familias, la
sociedad y la politica publica, sino que también en las decisiones judiciales. Los jueces y juezas
no estan exentos de la aplicacion de sesgos y estereotipos que la construccidon social ha
impuesto a este grupo vulnerable, por lo tanto, el analisis jurisprudencial respecto de cémo se
justifican las resoluciones que conceden o deniegan la internacion provisoria es menester para
conocer en qué medida este estigma y percepcion social influye sobre la aplicacion de esta

medida cautelar y con ello, si los jueces se ajustan a lo que indica la ley.

2.1 Criterios de procedencia

Recapitulando brevemente cudles son los criterios de procedencia de la internacion
provisoria, la Ley N° 20.084 solo se refiere a ello en los articulos 32 y 33. El primero indica
que la internacion provisoria procedera cuando se trate de una conducta que, de ser cometida
por un mayor de 18 afios, tendria pena de crimen y que no se logren alcanzar los objetivos del

articulo 155 del CPP por medio de ninguna otra medida cautelar personal. El segundo sefiala

131CODOCEO; AMPUERO (2016), p.28
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que la cautelar que se decrete debe ser proporcional a la pena que, en caso de condena, seria

impuesta al imputado.

Considerando lo anterior, es normal encontrarnos con que las discusiones
jurisprudenciales para decretar o no internacidén provisoria se centran mayormente en
determinar si en un caso determinado se cumplieron o no los requisitos estipulados por los

articulos sefialados.

El primer fallo a analizar corresponde a la causa Rol N° 12.956-2018!%2, dictado por la
Corte Suprema, la cual acogi6é el recurso de amparo interpuesto en favor del adolescente
imputado, dejando sin efecto la medida cautelar de internacion provisoria. Los argumentos
esgrimidos por la Corte para sostener que la cautelar no era procedente en el caso en autos fue
que se estaban infringiendo los articulos 32 y 33 de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente, puesto que de las conductas que era imputadas, aquella que tiene la pena asignada
mas alta solo permite calificarlo como simple delito, lo que implica también que la sanciéon que
le seria aplicable al adolescente, en caso de ser condenado, podria ser cumplida en libertad o
en régimen semicerrado. Asi pues, la internacion provisoria decretada por el Juzgado de
Garantia de Temuco habria sido impuesta con infraccion de ley, pues no se cumplian los

criterios establecidos por el articulo 32 y, en consecuencia, tampoco con los del articulo 33.

Un caso muy similar ocurre con el fallo en causa Rol N° 36.339-2017'33 dictado por la
Corte Suprema, que acogio el recurso de amparo interpuesto, dejando sin efecto la medida
cautelar de internacidn provisoria. Al igual que en el fallo anterior, la Corte Suprema estimé
que se estaban infringiendo los articulos 32 y 33 de la Ley N° 20.084, pues la conducta
imputada era una cuya pena asignada permite que se la clasifique como simple delito,
generandose el mismo razonamiento que en el caso anterior, pues no le estaria permitido al

juez decretar la internacion provisoria en virtud de los articulos ya mencionados.

En el fallo en causa Rol N° 17.245-2022!34, dictado por la Corte Suprema, vemos
circunstancias diferentes a las referidas anteriormente. Se trata de un caso en el cual en un

principio se habia decretado como medida cautelar el arresto domiciliario, y es en audiencia de

132 Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 12956-2018.
133 Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 36339-2017.
134 Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 17245-2022.
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revision de cautelar en la cual se decreta la internacion provisoria, utilizando el juez como

argumento para ello el reiterado incumplimiento de la medida que primeramente se impuso.

Sin embargo, a diferencia del Juzgado de Garantia de primera instancia, la Corte
Suprema estimé que el incumplimiento no era motivo suficiente para decretar la internacion
provisoria, pues esta tiene un caracter excepcional, y por tanto no puede ser utilizada como
unica forma de mantener al imputado vinculado al proceso, sino que deben de encontrarse otras
formas para lograr este objetivo, a través de una adecuada proteccion al adolescente y
procurandole una integracion social. Asi pues, concluy6 que la medida no era proporcional a
la sancion que le podria ser impuesta, por lo que infringe el articulo 33 de la Ley N° 20.084, y
que ademas tampoco era conforme con la excepcionalidad que siempre debe tener esta medida
cautelar personal, por lo que acogio el recurso de amparo interpuesto en favor del adolescente

imputado, revocando la internacion provisoria y reemplazéndola por arresto domiciliario total.

Las tres sentencias sefialadas nos muestran que los tribunales de primera instancia
tienen una tendencia a decretar la internacion provisoria, a pesar de que los criterios de la LRPA
no se cumplan, lo que en nuestra opinioén ocurre debido a que los jueces no le toman el peso a
la especialidad del proceso penal juvenil, por lo que siguen la misma linea reflexiva que la
utilizada para aquellos casos en que los imputados son adultos. La Corte Suprema, en cambio,
pareciera comprender que el régimen penal juvenil, en tanto proceso especial, si bien se remite

al CPP, tiene sus propios requisitos que deben respetarse.

Luego, consideramos que en algunas ocasiones se utiliza a la internacién provisoria
como herramienta de exclusion social mas que las funciones propias de una medida cautelar,
en la medida que se busca neutralizar al delincuente y excluir el problema del medio social,
aplicando criterios de utilidad sobre la medida cautelar, en miras del aumento del bienestar
social inmediato. Sin embargo, la Corte Suprema correctamente se remite a la norma, finalidad
y principios de las medidas cautelares y de la internacion provisoria, de modo que no se
instrumentalice ni banalice esta medida que es de caracter excepcional con fines ajenos al

Pproceso.

Por otro lado, consideramos interesante en el fallo de la causa Rol N° 43204-2017'%,
dictado por la Corte Suprema. En este caso, se interpuso un recurso de amparo en favor de dos

adolescentes en contra de quienes se habia decretado internacion provisoria, de forma ilegal y

135 Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 43204-2017.
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en total contravencion de los criterios de procedencia legalmente establecidos. En primera
instancia, en la audiencia en la cual la jueza de garantia decret6 la cautelar, el Ministerio
Publico le habia informado que solicitarian en procedimiento abreviado una pena de dos afos
de libertad asistida especial, estando 1lanos a ello los amparados y su defensor. Sin embargo,
la magistrada se negd a la realizacion de ese procedimiento y procedié a decretar la medida,
sin justificar posteriormente en su resolucion la necesidad de imponer la medida cautelar
personal mas gravosa que contempla el proceso penal juvenil, contraviniendo asi el articulo 36

del Cédigo Procesal Penal.

Se puede observar que en este caso la imposicion de internacion provisoria fue realizada
sin ninguna consideracion de los requisitos que han de cumplirse para ello, resultando excesivo,
pues en las circunstancias descritas ni siquiera se percibe que haya algin riesgo para los
objetivos del proceso y que estos deban ser cautelados, pues los imputados estaban de acuerdo
con el procedimiento y la sancion que proponia Fiscalia, por lo que no habia necesidad de
medida cautelar alguna, menos aun de la mas gravosa. En nuestra opinion, se trata de un caso
en el cual la jueza asignada no estaba debidamente capacitada sobre el proceso penal juvenil,
pues de haberlo estado, no habria resuelto contraviniendo los principios pilares de este proceso

especial de forma tan expresa e innecesaria.

Los fallos a los que nos hemos referido hasta ahora cuentan con unanimidad en la
decision tomada por los ministros de la Corte, sin embargo, ello no siempre ocurre. Esto es lo
que sucede en el fallo de la causa Rol N° 7459-2018'6, dictado por la Corte Suprema. En esta
sentencia, el voto mayoritario decidio acoger el recurso de amparo interpuesto en favor del
adolescente imputado, dejando sin efecto la medida cautelar de internacion provisoria

interpuesta por el Juzgado de Garantia de Aysén.

El fundamento dado para llegar a esa decision es que el ilicito imputado por el
Ministerio Publico corresponde a uno cuya calificacion es de simple delito, por lo que no estaria
permitido para el juzgador decretar la internacion provisoria y que, al hacerlo, habia incurrido
en infraccion del articulo 32 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente. Por su parte, el
voto minoritario sostuvo que, dado que al imputado en una de las investigaciones seguidas en
su contra se le imputa la comision de un ilicito con pena de crimen, no seria contrario a lo

dispuesto por el articulo 32, ademds de haber un reiterado incumplimiento de las medidas

136 Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 7459-2018.
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cautelares impuestas con anterioridad, por lo que estimaron que la internacion provisoria no
era sOlo proporcional, sino que también indispensable para asegurar los fines del

procedimiento.

Si bien los votos minoritarios no inciden en el resultado final de la decision tomada,
consideramos que es importante analizarlos, pues contienen argumentos que forman parte de
la discusion jurisprudencial, permitiendo vislumbrar mas del razonamiento que tienen las

cortes al lidiar con esta materia.

Encontramos un voto minoritario interesante, por ejemplo, en la sentencia de la causa
Rol N° 1422-2022137, emitida por la Corte Suprema. Se trata de un caso en que se formalizo a
un adolescente como autor de un delito de trafico de estupefacientes y se le decretd internacion
provisoria, usando como fundamento para hacerlo que este no tenia domicilio en territorio
nacional. Mientras que el voto mayoritario estuvo por confirmar la sentencia, el voto
minoritario sostuvo que este hecho por si solo no era suficiente para fundar la necesidad de la
medida cautelar decretada, pues esta tiene un caracter excepcional y no puede utilizarse como
unica forma de mantener vinculado al imputado al procedimiento, sino que esto debiera
buscarse a través de una adecuada proteccion al adolescente y procurandole una integracion
social, ain mds por tratarse de un chico de 14 afios de edad. Agrega ademas que, en caso de
haber condena, el imputado podria acceder a penas en libertad, por lo que la medida resulta

desproporcionada y contraviene lo dispuesto por el articulo 33 de la Ley N° 20.084.

En este voto logramos ver un argumento que la corte utiliza en otro fallo analizado en
este capitulo, el de la causa Rol N° 17245-2022. Nos referimos a cuando indica que la
internacioén provisoria “tiene un caracter excepcional y por tanto no puede utilizarse como
unica forma de mantener vinculado al imputado al procedimiento, sino que esto debiera
buscarse a través de una adecuada proteccion al adolescente y procurandole una integracion
social”. Esto nos permite ver que, al menos en el ultimo tiempo pues son ambas del 2022, hay
una comprension en la Corte Suprema de los objetivos y principios de la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente, lo cual han tratado de ir incorporando al momento de

tomar decisiones.

137 Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 1422-2022.
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En otra sentencia en la cual también se puede ver una incorporacién y comprension de
los principios del régimen procesal juvenil es en la causa Rol N° 16274-2016'8. Se trata de un
caso en el cual se ordeno la internacion provisoria, fundandose en las infracciones a la cautelar
de arresto domiciliario, siendo alegado como razon por el Ministerio Publico el prontuario del
imputado. La Corte Suprema decidi6 acoger el amparo interpuesto y dejar sin efecto la medida

cautelar decretada, imponiendo en su lugar la de arresto domiciliario parcial nocturno.

Los argumentos esgrimidos por la corte fueron: 1) que los delitos impugnados al
imputado tenian calificacion de simples delitos; 2) que no puede usarse la internacién
provisoria como medio para asegurar la comparecencia del imputado en el procedimiento; 3)
que si bien lo anterior es una hipdtesis recurrente en el Codigo Procesal Penal, no es aplicable
en este caso, pues el imputado es un adolescente sometido a un sistema especial de tratamiento;
4) que dado esto, al justificar el juez la necesidad de la cautelar en el articulo 141 del CPP, cae
en la realizacién de una analogia prohibida, dada la especialidad de la normativa aplicable; 5)
que en esta materia, lo primordial como factor para ser decretada la internacioén provisoria es
la gravedad del delito cometido, estando el imputado acusado por receptacion e infraccion del
articulo 445 del Codigo Penal; 6) que el prontuario del adolescente no es relevante para la
decision de decretar o no la medida, por cuanto esta no puede usarse como una forma de
mantener a los jévenes considerados infractores de ley fuera de las calles, sino que esto debiera
intentar alcanzarse mediante su adecuada integracion social, ya que lo pretendido por la Ley

N° 20.084 es la resocializacion mediante la educacion del adolescente, no su inocuizacion.

A raiz de ello, concluye que la medida cautelar no es proporcionada, ni en relacion con
la sancion que le seria aplicable, ni con el cardcter de excepcionalidad que esta guarda, ademas

de que el imputado podria acceder al cumplimiento de sancién en libertad.

Esta sentencia esgrime un argumento muy interesante, pues hace énfasis en que el
régimen penal juvenil es uno especial ya que la Ley N° 20.084, que establece este régimen, es
una norma especial. Esto resulta relevante, puesto que en varias ocasiones no se da la debida
importancia a la especialidad de la norma y se hace ceder los principios de la LRPA frente a
otras leyes especiales, ignordndose que el propio proceso penal adolescente también lo es.
Adicionalmente, destacamos su importancia toda vez que reiter6é que la internacion provisoria

no puede ser utilizada como inocuizacion del adolescente, de modo de eliminar un problema

138 Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 16274-2016.
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de las calles, lo que se traduce en que no puede transformar en una herramienta para aumentar

el bienestar social a costa de neutralizar a quienes son investigados.

Podemos observar esto, por ejemplo, en la sentencia de la causa Rol N° 13117-201813°,
dictada por la Corte Suprema. En este caso, el delito imputado al adolescente era uno
contemplado en la Ley N° 20.066 sobre violencia intrafamiliar, en el cual el tribunal de primera
instancia resolvi6 decretar medida de internacion provisoria en contra del imputado. La Corte,
al revisar el caso, estimé que, si bien las conductas correspondian a simple delito, las
caracteristicas y entidad de estas, asi como la condicion de la victima, afectan la vida y la
integridad fisica y psiquica de la ultima, por lo que la exigencia que hace el articulo 32 de la
Ley N° 20.084 cede ante este bien juridico protegido, siendo entonces legal la imposicion de

la cautelar.

Otro ejemplo lo encontramos en la sentencia de la causa Rol N° 219-2010'4°, emitida
por la Corte de Apelaciones de Valdivia. Se trata de un caso donde, al igual que en el analizado
anteriormente, el ilicito imputado era cometido en contexto de violencia intrafamiliar. El
Juzgado de Letras y Garantia de Rio Bueno fue el tribunal de primera instancia competente
para llevar el caso, y determind que, si bien la conducta imputada no cumplian con lo
establecido por el articulo 32 de la Ley N° 20.084, en cuanto a que debian tener calificacion de
crimen, como se trataba de un delito con connotaciones de violencia intrafamiliar, debia primar
la Ley N° 20.066, pues es una ley especial que autoriza al tribunal competente a decretar las
medidas cautelares necesarias para asegurar la proteccion de la victima. Dado esto, decide
decretar la internacion provisoria, agregando que no habian surtido efecto otras medidas
cautelares. No obstante, no indica cuéles fueron estas medidas, por los que nos queda la duda
de si realmente la tnica opcién que quedaba para proteger a las victimas era la internacion
provisoria del adolescente, o si en realidad es una medida que el tribunal opt6 por decretar sin

tomar el debido peso a aquellos objetivos que la LRPA busca proteger.

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Valdivia, al revisar la legalidad de la medida
decretada, reconoce la especialidad de ambas normas, por lo que realiza una ponderacion de
los bienes juridicos protegidos por las leyes en colision: la libertad, protegida por la LRPA, y

la integridad fisica y psiquica, protegida por la ley de VIF, resolviendo que es este ultimo el

139 Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 13117-2018.
140 Sentencia Corte de Apelaciones de Valdivia, causa Rol N° 219-2010.
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que merece mayor proteccion. Concluye entonces que la internacidon provisoria fue decretada

de conformidad a la ley.

Nos parece relevante destacar el ejercicio de ponderacion realizado por la Corte de
Apelaciones, pues no ignora la especialidad de la Ley N° 20.084, como hizo el Juzgado de
Letras y Garantia de Rio Bueno, que decidié que primaba la Ley N° 20.066 por ser especial,
desconociendo que la LRPA también tiene este caracter. Sin embargo, en nuestra opinion
comete un error al momento de sefialar cudl es el bien juridico protegido por la Ley N° 20.084,
pues esta no vela por la libertad en si misma, sino que es un elemento necesario para lograr
aquello que tiene por objetivo la ley, que es la integracion social del adolescente en conflicto
con la ley penal, y para lograrlo es primordial reducir al minimo posible el contacto de los
jovenes con el sistema penal, lo cual incluye dejar la internacion provisoria para aquellos casos
en los cuales mediante ninguna otra de las medidas cautelares se logran proteger los objetivos

del procedimiento, siempre que se cumpla también con los otros criterios que indica la Ley.

Comprendemos que, por la delicada naturaleza que tienden a tratar las leyes especiales,
los tribunales pueden verse en una situacion complicada al momento de tratar casos en los
cuales colisionan la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente con otras leyes especiales, sin
embargo, esto no quiere decir que deban hacer ceder los principios de la LRPA ante ellas. La
idea central, el nticleo de esta ley, es que los y las adolescentes que deban enfrentarse al sistema
penal de justicia, lo hagan bajo un régimen especial, teniendo en consideracion que atin son
sujetos en desarrollo, y que por tanto no tienen el mismo nivel de responsabilidad por sus actos
que los adultos, y que se ven mas afectados que estos al tener que pasar por situaciones de este
tipo. Esta idea es general y no contempla excepciones ante la comision de delitos contenidos

en leyes especiales, pues si el legislador hubiera querido que asi fuera, lo habria sefialado.

Cuando se hace primar a otras leyes especiales por sobre la Ley N° 20.084,
decretandose la internacion provisoria respecto de un adolescente, ignorando aquellos articulos
que imponen criterios indicativos de procedencia, se pierde el sentido de esta ley, pues en

definitiva lo que se estd haciendo es desconocer la razon por la cual fue dictada.

Se puede observar que los tribunales suelen reconocer, al momento de decidir, los
criterios establecidos por la Ley N° 20.084, aunque no siempre cumplen con ellos, en cuyos

casos fundamentan por qué han de decretar la medida cautelar de internacion provisoria, a pesar
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de no concurrir los presupuestos necesarios para ello, lo que nos demuestra que, en general,

hay una internalizacién de que hay requisitos especiales que deben cumplir.

Por lo tanto, en la medida que los jueces no se ajustan a lo que indica la ley respecto de
la procedencia de esta medida cautelar, aumenta el grupo de jovenes sometidos a ella, a quienes,
en consecuencia, deben aplicarse las politicas publicas de reinserciéon ya indicadas. Sin
embargo, la aplicacion de esta medida de forma errada y desmedida, puede generar que los
pocos recursos disponibles para financiar los programas de reinsercion no sean utilizados de
forma eficiente, banalizando la reinsercion, pues la aplicacion desmedida de la cautelar se
traduce en que no todos los jovenes en internacion provisoria requieren efectivamente

programas efectivos de acompanamiento.

De igual forma, no pueden tenerse en consideracion elementos ajenos al proceso, como
el prontuario policial del adolescente, para efectos de decretar la medida cautelar, ya que ello
responde a la aplicacion de sesgos y estereotipos por parte de los jueces y juezas en sus
resoluciones judiciales respecto del ideal del “delincuente”, y no a la discusion efectiva

respecto de la procedencia de la cautelar.

2.2 Fallos destacados

Si bien el andlisis anterior hizo referencia a la forma en que los tribunales se han
pronunciado sobre la procedencia de la internacion provisoria, existen casos en que los jueces
y juezas no solo deben resolverse sobre aquello, sino que también deben informarse en los
conflictos de principios producidos en el caso analizado, ya que dicha discusion se centra no
en la medida cautelar propiamente tal, sino en como aquella es intermediaria de vulneracion de

derechos de adolescentes.

Destacamos dos sentencias que consideramos que evidencian este tipo de situaciones,
en las que el argumento esgrimido por los defensores de los adolescentes en internacion
provisoria no esta enfocado en la contravencion a los articulos de la Ley de Responsabilidad

Penal Adolescente, sino en como esta medida esta vulnerando sus derechos.
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El primer caso a revisar es la sentencia en causa Rol N° 6811-2008'#!, dictada por la
Corte Suprema. En este caso, la Defensoria Penal Publica interpuso en noviembre de 2008 un
recurso de amparo en favor del adolescente imputado en la causa, quien estaba acusado como
autor de un delito de robo con violencia y de tenencia ilegal de dos armas de fuego prohibidas
y municiones. El joven en autos se encontraba en internacion provisoria desde el 8 de abril del
2008; el 6 de octubre del mismo afio se rechazoé la solicitud de sustitucion de medida cautelar

y la audiencia de juicio estaba fijada para el 20 de agosto del 2009.

La defensa del adolescente argumento6 que la internacion provisoria era ilegal debido al
tiempo, cerca de 9 meses, que el adolescente tendria que esperar privado de libertad antes del
juicio, lo cual vulnera su derecho a un juicio sin dilaciones indebidas, infringiendo asi la
Convencidn de los Derechos del Nifo, que indica en su articulo 40 que a todo nifio del que se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se
le garantizard que la causa serd dirimida sin demora por una autoridad u o6rgano judicial
competente. Agregaron también que habia infraccion al articulo 2 de la ley recién citada, en
cuanto establece que se deberd tener en consideracion en toda etapa, actuacion, sancion y

medida, el interés superior del adolescente.

Por su parte, la Corte Suprema, antes de indicar sus fundamentos para la decision que
tomaria, estimo relevante aclarar que lo discutido en el recurso no era referido a la internacion
provisoria propiamente tal, sino con la posibilidad de ser juridicamente razonable mantener al
adolescente bajo esa medida hasta el dia de la celebracion del juicio, sin perjuicio esto de que
lo decidido vaya a afectar la internacidn provisoria. La Corte hizo esta aclaracion debido a que
no tenia competencia para revisar lo resuelto en relacion con la medida, debiendo encuadrarse

en lo indicado por el articulo 21 de la Constitucion, que se refiere al recurso de amparo.

Lo primero que sefala la Corte es que, como el juicio aun estd pendiente, no se ha
desvirtuado la presuncion de inocencia respecto del adolescente imputado, por tanto este debe
ser tratado como tal, por lo que cualquier cautelar que afecte sus derechos debe ser excepcional
y transitoria. Luego sefiala que juega un papel importante su condicion de imputado
adolescente, por cuanto el articulo 14.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

indica que siempre ha de pretenderse la readaptacion social del menor. A esto se agrega que el

" Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 6811-2008.
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articulo 10.2 de este pacto sefiala que los menores seran llevados a juicio con la mayor celeridad

posible, dandole mas fuerza a la exigibilidad del derecho a un juicio sin dilaciones indebidas.

Bajo estos argumentos, la Corte considerdé que no parecia razonable aceptar que el
adolescente esperara cerca de nueve meses la realizacion del juicio en internacion provisoria,
ya que esta demora vulnera la presuncion de inocencia al permitir un trato que de hecho la
desconoce, y porque el retardo dificultaria la finalidad de reinsercion social que establece el
régimen procesal penal adolescente. Asi entonces, resolvio sustituir la internacion provisoria
por otras tres cautelares: arresto domiciliario total, sujecion a la vigilancia de Carabineros de

Chile y arraigo nacional.

Se trata de un fallo interesante, en el cual se puede observar una comprension por parte
de la Corte de los principios que rigen el régimen procesal penal juvenil, que se evidencia en
el reconocimiento de la importancia de la reinsercion social cuando se trata de adolescentes y
de como la privacion de libertad y el atraso en la realizacion del juicio la afectan, pues a mayor
tiempo pasa desde la detencion y el momento en que se es juzgado, mas dificil se vuelve que

el adolescente haga la relacion entre los actos realizados y el resultado del juicio.

Sin embargo, resulta curioso que el Unico instrumento internacional referido por la
Corte Suprema haya sido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y que no haya
hecho mencién alguna de la Convencién de los Derechos del Nifio, a pesar de gozar de mayor
especialidad considerando que el imputado es un adolescente, y que se refiere, en su articulo

40, a la celeridad con la cual deberan resolverse las causas que impliquen a estos sujetos.

Ahora bien, el que no cite en su fundamentacién a la Convencién no significa que esta
pierda mérito en cuanto al buen entendimiento que demuestra respecto de este tipo de proceso,
que también se ve reflejado cuando se refiere a la “condicion de imputado adolescente”, pues
muestra que, en tanto sujetos sometidos a un procedimiento especial, deben en toda etapa tener

un trato diferenciado de aquel dado a los imputados adultos.

El otro caso que muestra esta situacion en la cual los argumentos presentados por la
defensa no estuvieron dirigidos a la satisfaccion o no de los criterios legales, sino a que los
derechos del adolescente estan siendo vulnerados, es en causa Rol N° 43933-2020'4?, revisado

por la Corte Suprema por la interposicion de un recurso de amparo.

142 Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 43933-2020.
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El adolescente imputado en este caso se encontraba sometido a la medida cautelar de
arresto domiciliario total y tenia paraplejia. Debido a que cometidé un nuevo ilicito,
incumpliendo asi la cautelar impuesta en su contra, el tribunal de primera instancia decidié
decretar la internacion provisoria. Esta resolucion fue apelada, siendo confirmada por la Corte
de Apelaciones, recurriendo de amparo la defensa contra la sentencia apelada, siendo
nuevamente confirmada por la Corte Suprema. Sin embargo, hubo voto en contra de dos
ministros, quienes fueron del parecer de acoger el recurso de amparo, sustituyendo la

internacion provisoria por el arresto domiciliario total.

El fundamento utilizado fue que la medida de internacion provisoria no tenia en
consideracion el interés superior del adolescente, por cuanto vulnera la dignidad, consagrada
tanto en el articulo 1 de nuestra Constitucion como en el articulo 37 de la Convencion de los
Derechos del Nifio, y el derecho a la salud de este, consagrada en el articulo 24 de la CDN,
siendo desproporcionada la afectacion a sus derechos, sobre todo teniendo en consideracion

que los fines del procedimiento podian satisfacerse igualmente con otra medida.

Esto ocurre por dos motivos. Primero, la situacion de salud del adolescente sometido a
la medida. El Hospital San Jos¢ indic6 en su informe de alta médica que el amparado suftri6 de
impacto abdominal y padece sindrome medular, secundario a trauma raquimedular, vejiga
neurogénica (no control de esfinter), priapismo y en consecuencia paraplejia. El segundo
motivo es la falta de infraestructura y personal de salud del centro en el cual cumplia la medida
para atender las necesidades del joven, ya que, segiin inform¢ el director del centro, dada su
condicidn de paraplejia no es posible ingresarlo a una unidad del centro, puesto que ninguna
de ellas posee los elementos necesarios para su desplazamiento en forma auténoma, a lo que
se suma la falta de control de esfinter que tiene el adolescente, razon por la cual debe usar

panales.

Considerando todo lo anterior, estamos en total acuerdo con el voto minoritario, ya que
obligar a una persona, y mas ain a un adolescente que goza de especial proteccion, a estar
sometido a esas condiciones, por demas denigrantes, no puede ni debe permitirse, y no deberia
utilizarse como pretexto para permitirlo la cautela a los fines del procedimiento, pues estos no
estan por sobre la dignidad y el derecho a salud de las personas, por lo que estimamos que la
Corte Suprema cometié un grave error al permitir que se mantuviera al adolescente en

internacion provisoria, y que en definitiva se le siguiera denigrando. En vez de eso, debid
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buscar otra medida que lograra cautelar el procedimiento, sin que el coste de hacerlo fuera una

vulneracion del nivel que se vio en este caso.

Nuevamente, se pone en discusion la relevancia y pertinencia de la reinsercion social
como un criterio aplicable en la internaciéon provisoria, cuando es la procedencia y
cumplimiento mismo de la medida cautelar la que, en algunas ocasiones, se encuentra viciada,
vulnerando los derechos de NNA. Esto, pues la reinsercién social responderia a cautelar y
garantizar los derechos que diversos tratados internacionales y la legislaciéon nacional
reconocen a este grupo. Sin embargo, si ni siquiera en el cumplimiento de la medida cautelar
se resguardan los derechos de nifios, nifias y adolescentes, dificil sera una efectiva y adecuada
aplicacion del criterio de reinsercion social en el cumplimiento de la internacion provisoria, ya
que este requerira un esfuerzo y compromiso gubernamental importante, que en miras al

escenario actual, es complejo de exigir.

3. Reinsercion social como criterio aplicable: analisis empirico

Si bien hemos sostenido y discursivo la naturaleza utilitarista y neoliberal de la
reinsercion social como es comprendida actualmente, hemos de reafirmar que son logicas que
subyacen de la sociedad toda, por lo que se encuentran presentes no solo en el proceso penal
juvenil, sino que en los trabajos, las escuelas, las relaciones familiares, sociales y la 16gica en

que funciona los gobiernos actuales.

Es por ello que, dentro de esta dindmica social, la reinsercion social efectivamente se
traduce en una ayuda y herramienta para los jovenes en conflicto con la ley penal, y en esta
discusion particular, en el cumplimiento de la medida cautelar, que corresponde a su primer

contacto con el proceso penal juvenil y la experiencia del encierro.

Sin embargo, las instituciones que ha creado el Estado para la proteccion de NNA
vulnerados e infractores de ley, quienes encabezan los programas de reinsercion social, han
fracasado, lo que es de publico conocimiento. Surge entonces la pregunta, ;qué pasa con estos

jovenes?

Aquella interrogante puede ser resuelta de diferentes miradas, pero desde un enfoque

practico, vinculado a la respuesta del problema de fondo de la delincuencia juvenil. La

85



aplicacion de politicas publicas destinadas a la reinsercion de estos jovenes en el cumplimiento
de la medida cautelar privativa de libertad tienen un efecto en la modificacion de la conducta
y/o estilo de vida de ellos y ellas, sin embargo ;Es determinante la presencia o ausencia de este
criterio en el desarrollo del adolescente y su eventual reincidencia o vida adulta criminal?
Aquello es lo que resolveremos a través del andlisis de experiencias publicas de jovenes que

han vivido la experiencia del proceso penal juvenil en distintos CIP del pais.

3.1 Ausencia de reinsercion social como criterio aplicable en la internacion provisoria

Cristobal Cabrera Morales es un nombre desconocido para muchos, sin embargo, si
mencionamos a “el Cisarro” el panorama es mucho mas claro. Cristobal recibe el apodo de
“Cisarro” el afio 2008, cuando apenas tenia 9 afios, tras su participacion en un asalto a un
importante economista. Pronto se dieron a conocer a todo Chile los antecedentes familiares de
Cristobal, difundidos por la prensa nacional: era el octavo de diez hermanos; los mayores, de
16 y 13 anos, tenian antecedentes por consumo de pasta base; sus hermanas habian sido
victimas de violencia intrafamiliar; su madre habia sido formalizada por microtrafico de
drogas; su padrastro habia estado en la cércel y la ultima vez que tuvo contacto con su padre

bioldgico fue cuando tenia 1 afio de edad!®.

El caso de Cristobal toma gran importancia, ya que desde el conocimiento y divulgacion
del primer delito que comete por parte de la prensa nacional, comenzaron multiples debates
publicos sobre la delincuencia juvenil, la impunidad del nifio frente al delito que cometio, y
también las causas del problema, la necesidad de intervencion psiquidtrica y social junto con

la inoperancia de la red SENAME!#4,

Como se menciond, su prontuario policial es de publico conocimiento, ya que los
medios de comunicacion, sin importar que fuera un niflo, ventilaron todos los antecedentes de
los delitos cometidos por él, incluyendo historial médico, psiquiatrico y antecedentes

familiares, ademas del acoso de los periodistas a un nifio de 9 afios.

Es asi que a temprana edad, tras participar de un robo en el domicilio del ciudadano

japonés Masataka Wada y otro en la casa del economista Leonidas Montes, y debido a su

43 LATHROP (2013), p. 930.
144 CARRASCO (2015), p. 272.
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calidad de inimputable precisamente por su edad, fue enviado a un programa de rehabilitacion
del SENAME. A los 10 afios fue detenido por robar un auto, por lo que es enviado por 30 dias

aun Centro de Transito y Diagnostico (CTD) de la comuna de Pudahuel'#

, que tiene como
finalidad de tratar y reinsertar a nifios, nifias y adolescentes con distintos tipos de problemas,
pero depende de la exclusiva voluntad de la persona, por lo que no existen carabineros ni
gendarmes custodiando la entrada, lo que permiti6 que en menos de 24 horas otro grupo de

jovenes ingresara al centro para “rescatar” a Cristobal!46.

Es por esa situacion que el cuarto Juzgado de Familia de Santiago decide ingresarlo a
la unidad psiquiatrica del Hospital Calvo Mackenna, tras recibir un informe en que se evidencio
su adiccion al alcohol y las drogas!#’. Alli, fue tratado por el psiquiatra Rodrigo Paz, quien en
diversas oportunidades ha revelado detalles del tratamiento de Cristobal, sosteniendo que en el
hospital recibié apoyo psicoterapéutico de una psicologa especializada en nifios de esas
caracteristicas, recibio tratamiento farmacologico y “logrando que mirara criticamente esa
identidad de nifio choro, para que a partir de ahi pudiera vislumbrar otras identidades

1

osibles ”'*8, por lo que luego de mucho trabajo en conjunto, consiguieron que se diera de alta
p p q g ] y g q

y estuvo afios sin cometer delitos.

El especialista de la salud mental ha indicado en reiteradas ocasiones que Cristobal era
un niflo dulce, que sofiaba con ser futbolista y que tenia una actitud muy paternal con nifios que
habian sido vulnerados por sus familias, con quienes convivia en el centro. Hace hincapié en
que no le gustaba dormir solo y necesitaba un peluche por las noches para lograr conciliar el
suefio. Es entonces que, luego de ese andlisis, indica que “Ese el Cristobal que conoci. Sin
tratamiento médico aparece el “Cisarro”: violento, impulsivo, no mide nada, no hay

riesgo .

El escenario se ve positivo pero, ;qué pasd? El centro donde estaba siendo tratado cerro
el 2011, siendo trasladado a un centro del SENAME en Playa Ancha, donde siguié el
tratamiento médico, pero antes de cumplir los 14 afios fue interrumpido, ya que fue puesto en

libertad, sin que ningin organismo Estatal monitoree su estado posterior a la salida!'>®. Es

145 SANCHEZ (2016) [En linea.

146 COOPERATIVA (2009) [En linea].
47 DELGADO (2010) [En linea].

148 PAZ (2019) [En linea].

199 PAZ (2019) [En linea].

150 MORALES (2019) [En linea].
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nuevamente internado en un centro del SENAME del Tiltil en el afio 2013, atn en calidad de

inimputable, lugar donde logrd rehabilitarse nuevamente.

A pesar de sus rehabilitaciones, la imposibilidad de seguir con el tratamiento
farmacologico y psicoterapéutico, ademas de volver al entorno familiar de violencia, fue
inevitable lo que sucedid después: se vio involucrado en otro hecho delictual, ahora imputable,
ya que era mayor de 14 afos, cumpliendo la medida cautelar de internacion provisoria y
posterior condena de 6 meses en el Centro de Internacion Provisoria de San Joaquin,
posteriormente cumplié la misma medida cautelar y condena de 5 afios en el Centro de

Régimen Cerrado de SENAME en Tiltil.

Es alli que, en el cumplimiento de la medida cautelar y de la condena, se aplican
criterios de reinsercion social, permitiendo a Cristobal ir al colegio, terminar la ensefianza
media, asistir a taller de bachata, dar el discurso de fin de afio escolar y dar la PSU'!. Podria
considerarse que es una luz de esperanza en su vida, sin embargo, ello no fue asi, ya que una
vez que fue modificado el cumplimiento de la pena de un régimen cerrado a uno semicerrado,
permitiendo a Cristobal la libertad ambulatoria durante el dia y solo debia pernoctar en el

centro, es que nunca mas volvio.

Y es que no deberia extrafiarnos, ya que el contexto en que se desenvuelve era el que
lo propiciaba a las conductas criminales, desde una familia disfuncional hasta amistades

criminales que se fueron forjando desde que Cristobal tenia 9 afios.

Cada vez que el Estado estuvo presente de forma activa, con profesionales y recursos
para financiar los programas de acompafamiento, junto con sacar del contexto violento al nifio
y posterior adolescente, se constataron buenos resultados, ya que Cristobal dejaba de cometer
delitos, de tener conductas agresivas y termino el colegio. Pero cada vez que el Estado lo
abandonaba o estaba presente de forma pasiva (por ejemplo, sin acompafiamiento posterior a
la libertad) es que regresaba a las mismas conductas anteriores. Esta historia atin no tiene final,
pero si un hecho que marcé un hito en la historia de la justicia juvenil y como es tratada en

nuestro pais.

El dia 30 de junio de 2019 ingresd, junto a otro sujeto, a una casa en Buin, amedrentando

a la familia con diversas armas cortopunzantes y robando las especies en su interior, lo que,

S MEGANOTICIAS (2021) [En linea].
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luego de la investigacion debida, fue sentenciado a su primera condena como adulto: 10 afos

y un dia de presidio efectivo!>2.

(Qué pasd entonces? No existidé una aplicacion efectiva de un criterio de reinsercion,
ya que no existié continuidad en el acompafiamiento en la vida de Cristobal. El, antes de
comenzar a cometer delitos a los 9 afios, fue victima de vulneracion de derechos y lo siguid
siendo cuando ingreso al sistema de justicia juvenil, pero ahora por su familia, su entorno, los

medios de comunicacion, la sociedad y el Estado.

Que hoy, adulto, haya sido sentenciado a 10 afios de cércel, es muestra viva que el
criterio de reinsercion que se estd aplicando es paupérrimo, por no decir inexistente, ya que la
falta de continuidad hace que los recursos invertidos se convierten en cero, pues un tratamiento
por un periodo corto de tiempo no es efectivo en problemas que responden a un conflicto
estructural a nivel social. Asi lo reconocio el presidente de la asociacion de magistrados, en
una entrevista el afio 2021, tras la primera condena de Cristobal como adulto, afirmando que

ello es una clara muestra de la “derrota del sistema”!>3.

(Qué utilidad tendria entonces aplicar criterios de reinsercion social en el cumplimiento
de medidas cautelares, si ni siquiera en el cumplimiento de las condenas son aplicados de

manera efectiva? ;Tendria ello algiin impacto significativo?

3.2 Existencia de reinsercion social como criterio aplicable en la internacion

provisoria

La situacion respecto a casos en los cuales si hubo reinsercion social es distinta, no hay
nombres que inmediatamente aparezcan en los buscadores o que sean conocidos por todos,
como ocurre con “el Cisarro”. Esto no quiere decir que no existan adolescentes que hayan
logrado reinsertarse en la sociedad luego de su paso por el sistema judicial penal, lo unico que
nos muestra es que los medios de comunicacion, en su mayoria, no estan interesados en cubrir

estos casos.

152 MEGANOTICIAS (2019) [En linea].
133 OLAVE (2021) [En linea].
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Logramos conocer la situacion de un joven a través de un video publicado en YouTube
por SENAME!4, En este, Fabian Rocuant cuenta que fue condenado por robo con violencia a
3 afios de prisidon en una institucion designada para el efecto. Luego de cumplir su condena,
Fabian se entera por la misma institucion de la existencia de la Fundacion Reinventarse, por lo
que voluntariamente decide inscribirse en el programa de reinsercion ofrecido por la fundacion
nombrada. Este programa contrata a jévenes y los hace participar de una serie de actividades
formativas, teniendo como objetivo que puedan conseguir un trabajo al terminar el programa.
Al momento de grabarse el video, Fabidn se encuentra estudiando y viviendo con su pareja e
hijo, e indica lo bien y relajado que se siente con todo lo que le han ensefiado para “salir

adelante en la vida”.

Si bien en el caso que nos presenta este video no sabemos si el joven estuvo en
internacion provisoria durante el proceso penal llevado en su contra, nos sirve para ver que si
existen casos de adolescentes que lograron reinsertarse luego de haber pasado por el sistema
de justicia. Ademas de esto, menciona algo que consideramos pertinente abordar, que es el
hecho de que Fabian obtuvo la ayuda y orientacién para lograr su reintegracion de una

fundacion y no de un organismo estatal.

Sabemos que SENAME es la institucion encargada de atender a jovenes entre 14y 17
afios que han tenido conflictos con la ley penal, siendo a raiz de ello imputados o condenados.
Pero, ;como lleva a cabo esta labor? La respuesta es a través de centros administrados por la
misma institucion y programas realizados por organismos colaboradores acreditados, ya sean
publicos o privados, los cuales son supervisados técnica y financieramente por el mismo

SENAME.

Algunos de estos organismos colaboradores son la Fundacion Reinventarse, que fue la

que ayudo a Fabidn en su proceso de reinsercion, y la Fundacion Tierra de Esperanza.

La Fundacion Reinventarse se dedica a la rehabilitacion social y laboral de personas
que infringieron la ley, no siendo entonces exclusiva la ayuda a adolescentes, pero si
incluyéndose a este grupo. Para realizar su proposito, ofrecen una variedad de programas de
diversa duracion, destinados principalmente a la capacitacion laboral y desarrollo de

habilidades personales para poder desenvolverse adecuadamente en un ambiente de trabajo.

1% Youtube. “Jovenes infractores de ley logran reinsercion social”. Canal: Servicio Nacional de Menores
SENAME (2014) [En linea].

90



Por su parte, la Fundacion Tierra de Esperanza se centra exclusivamente en ayudar a
nifios, nifias y adolescentes en situacion de vulneracion social, estando incluidos en este grupo
aquellos que han tenido conflictos con la ley penal. Entre las diversas lineas de trabajo que

tiene esta fundacion destinadas a la proteccion de NNA, encontramos la de educacion.

Este organismo se dedica a contribuir al proceso de escolarizaciéon de aquellos
adolescentes que estan fuera del sistema escolar formal y que no pueden o tienen dificultades
para reintegrarse a este. En pos de cumplir este objetivo, han instalado varios centros
educacionales al interior de Centros de Internacién Provisoria y Centros de Régimen Cerrado,
como es el caso de la Escuela Ruka Kimiin en el CIP de Valdivia (2019) y el del Colegio El
Renoval (2011) en el CIP y CRC de Coronel.

En el ltimo colegio nombrado, El Renoval, el Diario Concepcion!>® nos cuenta de una
situacion bastante peculiar, y es que ain después de haber salido en libertad, los adolescentes
siguen volviendo a los centros para estudiar, debido a que no se logran adaptar o no son
recibidos en una escuela normal. Por este motivo, la fundacion se propuso la mision de abrir
una escuela, fuera del centro, a la que pudieran asistir estos jovenes, sin tener que volver a
encerrarse para llevar a cabo sus estudios. Al respecto, sefialo el director de la fundacion, Pedro
Canales, que “los chiquillos quieren aprender, solo que el sistema no es el correcto”,y que “la
paradoja es que hay programas de apoyo a la reinsercion, pero para poder trabajar con ellos,

tienen que seguir en un sistema conflictivo con la sociedad”.

Las palabras de Canales nos guian a otro punto importante, y es que SENAME, que es
la institucion estatal encargada de los jovenes en conflicto con la ley penal y su reinsercion,
solo se ocupa de ella mientras ¢l o la joven se mantiene en una situacion de conflicto, no
haciéndose cargo de ellos, o al menos haciendo un seguimiento efectivo una vez que salen en

libertad o cumplen sus condenas, si estas eran realizadas en medio libre.

Esto presenta un problema, pues como nos muestra la noticia del Diario Concepcion,
para lograr una verdadera reinsercion de los y las adolescentes que pasan por un proceso penal,
es necesario mas que la ayuda y herramientas que pudiesen entregarles mientras estan en
internacion provisoria o dando cumplimiento a un programa de reinsercion en razoén de una
condena fallada en su contra, sino que es imperativo que haya también un asesoramiento, una

guia cuando dejan los centros administrados por SENAME, pues al salir se encuentran en el

155 ABELLO (2017) [En linea].
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mismo medio socio familiar y economico en el cual estaban antes de ingresar, a lo cual se suma
la marca, ante otros y ante si mismos, que inevitablemente deja el haberse visto enfrentado a
un proceso penal, por lo que, para que puedan utilizar las herramientas y habilidades

desarrolladas, es imperativo que se les brinde el apoyo necesario para lograrlo.

En la actualidad, ello no estd ocurriendo, por lo menos no desde una organizacién
estatal, pero si es llevado a cabo por las fundaciones nombradas anteriormente, asi como otras
instituciones colaboradoras con las cuales cuenta SENAME para realizar dicha tarea. Sin
embargo, estimamos que no es suficiente y que el Estado no deberia descansar en que otros
organismos, ajenos a €l, se lleven todo el peso de asegurar que los esfuerzos por la reinsercion,
tanto de los mismos adolescentes como los de los funcionarios que trabajan con ellos, logren

el objetivo deseado.

3.3 Entonces, ;resocializacion como criterio aplicable a la internacion provisoria?

El dia 31 de diciembre de 2022 fue promulgada la Ley N° 21.527 que crea el Servicio
Nacional de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N° 20.084 sobre
Responsabilidad Penal Adolescente. Aquella fue publicada en el Diario Oficial el 12 de enero
de 2021 y comenzard a regir de forma gradual en los plazos de 12, 24 y 36 meses desde su

fecha de publicacion, por lo que estard operativo de forma definitiva el 2026.

Dicha ley responde a la ineficacia que ha demostrado la actual legislacion en la materia
y SENAME para responder adecuadamente a los fenémenos sociales relacionados con la
criminalidad juvenil, obstaculizando la reinsercion social de los adolescentes, y sin ser eficaz

en términos preventivos.

Es por ello que el legislador opta por establecer la separacion de la institucionalidad
responsable de NNA, creando tanto el Servicio Nacional de Reinserciéon Social Juvenil,
encargado de adolescentes infractores de ley, y el Servicio Nacional de Proteccion

especializada a la Nifiez y la Adolescencia, encargado de las vulneraciones de derechos a NNA.

Asi, es posible observar que el legislador estima necesario y relevante que las entidades

relacionadas con la criminalidad juvenil tengan directa relacion con el proceso de reinsercion
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social, lo que es posible observar en la denominacion del servicio y en el contenido de la

normativa.

De esta forma, el articulo 2 de la Ley N° 21.527 establece el objeto del Servicio
Nacional de Reinsercion Social Juvenil, a saber, una entidad especializada responsable de
administrar y ejecutar las medidas y sanciones contempladas por la Ley N° 20.084, mediante
el desarrollo de programas que contribuyan al abandono de la conducta delictiva, la integracién
social de los sujetos y la implementacion de politicas de caracter intersectorial en la materia.
Ello es reforzado por el articulo 51 de la ley, que establece un plan estratégico dirigido a la
formacion y perfeccionamiento permanente de sus funcionarios, con miras a potenciar sus

habilidades y conocimientos.

Esto es relevante, pues en muchas ocasiones debido a la precariedad tanto de material
como de personal especializado, los adolescentes sometidos a internacidén provisoria se ven
vulnerados en sus derechos, pues los CIP no tienen los medios para velar por ellos, lo cual es

inaceptable.

El inciso final del articulo 2 establece que el servicio proveera las prestaciones
correspondientes, asegurando la oferta publica en todas las regiones del pais. De esta forma,
la ley se hace cargo de vulneraciones de derechos ocurridas a propdsito de falta del servicio
adecuado en diversas regiones del pais, como el ya mencionado estudio exploratorio del INDH
y las actas de visita a CIP realizadas por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y otras
entidades en las que se constatd la coexistencia de adolescentes en cumplimiento de pena
privativa de libertad y de medidas cautelares en el mismo espacio fisico por falta de dotacion

de los servicios.

Destacamos lo dispuesto en el articulo 4, 5 y 6 de la ley, respecto de las disposiciones
generales del Servicio Nacional de Reinsercion Social. El articulo 4 dispone que en todas las
actuaciones del servicio, primara el interés superior de adolescente, tal como lo establece la

Ley N° 20.084 y los Tratados Internacionales en la materia.

Como se puede observar, el interés superior del adolescente es un principio orientador
del proceso penal juvenil, teniendo reconocimiento expreso en varios instrumentos nacionales
e internacionales. Se trata de un principio que busca velar por el bienestar del adolescente y
que las actuaciones que se realicen respecto de este tengan siempre en consideracion el mayor

respeto posible a sus derechos, sin que ellos se vean vulnerados de manera ilegitima. Entre
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estos derechos que forman parte de lo que es el interés superior del adolescente, encontramos
el derecho que tiene el adolescente a reintegrarse a la sociedad post sometimiento al proceso

penal, ya sea que este haya terminado o no en condena.

Por su parte, el articulo 5 establece el principio de especializacion, propio del sistema
penal juvenil, indicando de forma expresa la diferencia del régimen penal comun, lo que ha

sido destacado como uno de los problemas mas importantes de la justicia juvenil.

Este establecimiento expreso de la especializacidn como un principio viene a reforzar
el caracter especial que tiene el proceso penal juvenil, por lo que esperamos contribuya a que
no ocurran situaciones en las que se desconoce la especialidad de la LRPA para privilegiar la
aplicacion de otra ley especial por sobre ella, como observamos en la causa Rol N° 219-2010

de la Corte de Apelaciones de Valdivia, analizado a profundidad en subcapitulos anteriores.

Finalmente, el articulo 6 establece el principio de orientacion de la gestion hacia el
sujeto de atencion, el que se traduce en que las personas sujetas a medidas y sanciones de la
Ley N° 20.084 sean atendidas de forma integral, implementando la medida o sancion,
supervisando y dando seguimiento a los casos, con la finalidad de lograr su integracion social,

tomando en consideracion sus condiciones sociales y familiares.

Esto es un gran avance, pues como pudimos observar en este capitulo, el seguimiento
o la falta de ¢l puede marcar la diferencia respecto a la efectiva reintegracion de un adolescente
que estuviera en conflicto con la ley penal. Se evidencié al analizar el caso de Cristobal que,
mientras estaba en programas de reinsercion, lograba “encaminarse”, pero al dejar de formar
parte de ellos, volvia al mismo ambiente en el cual se encontraba antes que lo habia llevado a
delinquir, ahora ademds con la marca de “ser delincuente”. En cambio, en el caso de Fabian,
en el cual hubo un acompafiamiento una vez fuera del proceso, la reintegracion logréd

concretarse, gracias al acompafiamiento continuo.

Al implementarse la supervision y seguimiento de los casos, el Estado se establece
como sujeto activo, y por tanto se hace responsable, de la efectividad de la reinsercion social

de los y las adolescentes que hayan pasado por el proceso penal juvenil.

Estos tres ejes establecen una directriz clara para este servicio. Corrige, desde la norma,
falencias importantes del sistema, como la falta de reconocimiento de especialidad que requiere

este tipo de servicios, la supervision y seguimiento que necesita el cumplimiento de medidas
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decretadas por el tribunal. Ello es reforzado a través del modelo de intervencion que contempla
el articulo 29 de la ley, que dispone que el servicio establecera un conjunto estructurado de
acciones especializadas para modificar la conducta delictiva, en miras a la plena integracion
social, desde la dictacion de la medida o sancidn hasta el acompafiamiento voluntario posterior

al egreso.

Por su parte, el articulo 30 de la ley dispone que toda intervencion debe ser
personalizada, por lo que debe centrarse en el sujeto de atencion del servicio, para hacer
efectiva su responsabilidad penal, de forma que dicha sancioén forme parte de una intervencion

socioeducativa amplia y orientada a la plena integracion social.

Ello se alinea con el interés superior del adolescente que eventualmente debera cumplir
una medida cautelar privativa de libertad, ya que, como hemos mencionado, la privacion de
libertad a tan temprana edad provoca efectos en el desarrollo de las y los jovenes, ya que
incrementa los niveles de vulnerabilidad psicosocial, ademas de afectar significativamente su
salud mental, por lo que el trabajo debe centrarse en el sujeto, como ente individual, en miras
de sus intereses y modificacion de su autocomprension, para que a partir de alli se realice una
modificacion de la conducta, respetando sus intereses y fortaleciendo herramientas
socioeducativas en miras al aprendizaje y crecimiento personal, no exclusivamente con miras

al cultivo de un oficio.

Por su parte, el articulo 32 de la Ley N° 21.527 establece que el servicio debera emitir
informes estadisticos sobre el funcionamiento general del sistema que administra, los que
deberan aplicar perspectiva territorial y de género, que se publicaran electronicamente cada
seis meses. Esto permitira dotar al servicio de la informacion y estadistica necesaria para
examinar la eficacia del servicio, ya que sin informacion es complejo realizar un analisis
respecto de su funcionamiento. Luego, ello permitira estudios completos y complejos sobre el
servicio para indagar en mejoras y perfeccionamiento para una adecuada reinsercion de las y

los adolescentes.

La ley hace mencién a que el servicio debe orientar su gestion teniendo en
consideracion las condiciones sociales y familiares en la implementacion, supervision y
seguimiento de los casos. Aquello es de suma relevancia, ya que, como hemos observado, la
forma en que la inequidad social se convierte en un factor incidente en la criminalidad, por lo

que es importante tener en consideracion aquello para un trabajo integral y eficaz.
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La Ley N° 21.527 introduce modificaciones a la Ley N° 20.084, introduciendo dos
nuevos articulos, 29 bis y ter, los que hacen referencia a la especializacion que deberan detentar
tanto jueces y funcionarios judiciales que se desempefien en el area, como fiscales y defensores
en la misma situacion. Ademads, establece que, cuando proceda, corresponde a salas
especializadas el conocimiento de causas de adolescentes en conflicto con la ley penal, en los

lugares que ellas existieren.

Esto es relevante, pues, como vimos en el andlisis jurisprudencial al revisar la causa
Rol N° 43204-2017, la falta de capacitacion y especializacion de alguno de los funcionarios
que participan en los procesos penales juveniles, resulta en actuaciones que van en desmedro
del interés superior del adolescente. En la causa mencionada, de haber tenido la jueza la
especializacion necesaria para dirigir este tipo de casos, habria tenido en consideracion la
reinsercion social del adolescente como uno de los factores para decidir si decretar o no la
internacién provisoria, acogiendo entonces la solicitud que realizaba el Ministerio Publico,
pues sabria lo perjudicial que es para un adolescente el verse privado de libertad, pues afecta

en gran manera su desarrollo social y personal.

Dado esto, la especializacion de los funcionarios que se ven involucrados en casos de
justicia juvenil, deberia traducirse en una mayor cautela para decretar internaciéon provisoria,
teniendo presente para ello la reinsercion social como un criterio rector. Se puede observar una
situacion en la que ello ocurri6 en otra causa mencionada con anterioridad, de la Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N° 359-2019, que confirma la sentencia de primera instancia del
4° Juzgado de Garantia de Santiago RIT O-8447-2018, en la cual se resolvio sustituir la medida
de internacidon provisoria, por estimar el tribunal que existian factores que favorecian la

reinsercion social del adolescente.

Ademads, agrega un inciso final al articulo 32, que regula la procedencia de la
internacion provisoria. En aquel inciso indica que el servicio deberd levantar un informe técnico
en conformidad al articulo 37 bis de la misma ley, es decir, pronunciarse respecto de la
gravedad del delito, la participacion, la edad, la existencia de atenuantes o agravantes, la
extension del mal causado y la idoneidad de la sancién para todo adolescente que permanezca

mas de 15 dias sujeto a internacion provisoria.

Estimamos que esto también es un gran avance en la materia, pues la elaboracion del

informe conlleva una especie de revision del caso sobre el cual se realiza, lo que podria permitir
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que se controlen las condiciones en el cumplimiento de la medida cautelar e incluso la revision
de la misma, pudiendo a través de esto prevenirse que se den situaciones en las cuales un
adolescente se encuentre en internacidon provisoria por un periodo excesivo, como ocurre en la
causa Rol N° 6811-2008 de la Corte Suprema, analizada anteriormente, en la que el adolescente

imputado llevaba 9 meses bajo la medida cautelar, a la espera del juicio.

Si bien la Ley N° 21.527 es un gran avance en la materia, aiin falta un gran camino por
recorrer, pues estos grandes avances deben ser implementados y llevados a cabo en la practica,
siendo ahi donde radica la mayor dificultad, como quedé demostrado con la Ley N° 20.084,
que si bien también establece garantias para el proceso penal juvenil, la realidad no ha logrado

adecuarse al texto.

Ahora bien, independiente a qué tanto logre implementarse en la realidad lo propuesto
por esta nueva ley, estimamos que ayuda a dar respuesta a la pregunta formulada en el titulo
tanto de este subcapitulo como de la tesis y confirma aquello que hemos afirmado a lo largo de
este trabajo: si, la reinsercion es un criterio que debe aplicarse en todo lo que respecta a la
internacioén provisoria, es decir, tanto al momento de decidir su procedencia, como en el
cumplimiento de esta, y si, es un criterio que se aplica, aunque no de forma 6ptima, debiendo
mejorar bastante en este aspecto, pero tenemos la conviccion de que la entrada en vigencia de
la nueva Ley N° 21.527 contribuird a dar solucién a estos problemas y que el Estado se
comprometera de forma activa a centrar el trabajo de la criminalidad juvenil desde la

perspectiva integradora y no punitivista.
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CONCLUSIONES

Diversas son las fuentes del derecho que reconocen, consagran y establecen
mecanismos para garantizar los derechos de nifios, nifas y adolescentes, sea por vulneracion
de derechos o por tener conflictos con la ley penal. Asi, las Reglas de Beijing, las Reglas de La
Habana o la Convencién de los Derechos del Nifio se encarga particularmente de aquel

cometido.

Algunas muestras de aquello es el reconocimiento que da la Convencion en los articulos
37 y 40 que proscribe las torturas, tratos crueles e inhumanos, encarcelamiento ilegal o
arbitrario y la necesidad que cada Estado tenga una regulacion especial en el caso de que el

infractor de ley sean un nifio, nifia o adolescente.

La importancia de dicha normativa radica en que han servido de base y fuente para
distintas regulaciones en la materia alrededor del mundo, incluyendo nuestro pais, el que s6lo
desde el siglo pasado comenz6 a regular de forma explicita la justicia juvenil y que gracias a la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, Chile comienza a tener una regulacion
acorde a los tratados internacionales en la materia con la Ley N° 20.084 de Responsabilidad

Penal Adolescente.

Tomando como fuente la Convencion, la Ley N° 20.084 establece como criterio rector
de las actuaciones del Estado el interés superior del nifio. Este interés ha de estar presente no
solo en el cumplimiento de la pena, sino que en todas las actuaciones del proceso, lo que incluye

las medidas cautelares personales, como la internacion provisoria.

El interés superior del nifio contempla el derecho a la reinsercion del adolescente, sin
embargo, dicho concepto no se encuentra definido en nuestra legislacion, por lo que carece de
contenido aportado por el legislador. Es asi que al indagar en fuentes que proporcionen
significado al concepto, identificamos elementos en comun, como el factor educativo y social,
teniendo un rol central la familia, la comunidad y la ocupacion, sea a nivel de escolarizar o a
nivel de ensefar un oficio y redireccionar el comportamiento, lo que toma matices desde el

utilitarismo y la produccion de capital como forma de reinsertar a un sujeto.

Pero hay otras corrientes de las ciencias sociales que apuntan a otros criterios, ya que
los mencionados se enfocan mas en un beneficio social por sobre el beneficio del sujeto, por lo

que proponen una mirada desde los intereses del individuo. Por esto, no existe solo una forma
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de comprender la reinsercion y con ello, no existe un método tnico para reinsertar a aquellos

que se vinculan con la comision de delitos a temprana edad.

Por su parte, y respecto del anélisis particular de las medidas cautelares, podemos decir
que aquellas privativas de libertad tienen un caracter excepcional, por lo que para poder
decretarlas es necesario que concurran tanto los presupuestos materiales como la necesidad de
cautela que la justifiquen. Ademads de las restricciones anteriores, el articulo 33 de la Ley N°
20.084 establece como restriccion adicional un principio de proporcionalidad. Asi, es notorio
que la LRPA hace un esfuerzo por marcar ain mas la excepcionalidad de la internacion
provisoria, aunque estimamos que este no es suficiente, por cuanto son tan s6lo dos los articulos

que la regulan, apoyandose demasiado en el CPP para suplir aquello a lo que no se refiere.

Una vez decretada la internacidon provisoria, hay una serie de garantias que tiene el
adolescente durante el cumplimiento de la medida impuesta, como la proteccion de sus
derechos y garantias procesales y la continuidad en la educacion formal, lo que demuestra que
existen elementos propios de la reintegracion en el cumplimiento de la medida cautelar. Sin
embargo, el derecho a continuar con el proceso educativo se ve viciado por fines anexos a
otorgar conocimientos al adolescente, pues se utiliza como herramienta para reinsertar al
sujeto, para posteriormente insertarlo en el mercado laboral, lo que es criticable, dado el criterio

de utilidad que se le asigna a la educacion.

Concluimos entonces que la reinsercion social si es un criterio aplicable a la internacion
provisoria, dada la especialidad de la ley que regula esta materia, por lo que dicho pardmetro
debe regir todo el proceso penal juvenil. Sin embargo, surgi6 la siguiente interrogante ;cual
seria la finalidad de la reinsercion? Hay distintas posturas al respecto, pero consideramos que
la Ley N° 20.084 recoge distintos elementos, estableciendo un criterio mixto de reinsercion,
buscando tanto la evolucion del individuo como su capacitacion laboral para ser un agente
productivo, lo que si bien trabaja al sujeto desde su construccion individual, también se ajusta

a las logicas sociales de produccion y validacion de los sujetos desde su capacidad productiva.

Si bien hemos criticado la reinsercion pues actualmente responde a factores utilitaristas
que subyacen de la sociedad neoliberal y de las l6gicas de produccion, no es menos cierto que
dichos parametros estan presentes en la sociedad toda, lo que afecta a todas las personas,
incluyendo aquellas personas que se ajustan a lo que los valores neoliberales comprenden como

positivos o deseados. Es asi que dentro de estos parametros, la reinsercion resulta “atil” para
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los jovenes en conflicto con la ley penal pues le otorgardn herramientas para desarrollarse en

el mundo en el que viven y en consecuencia, se reintegren al colectivo.

Sin embargo, la entrega de herramientas para la productividad no son suficientes si lo
que se pretende es que el sujeto no vuelva a delinquir, ya que para que la reintegracion del
adolescente sea efectiva, es importante que el adolescente se sienta motivado a hacerlo, y para
ello es esencial el apoyo familiar y fortalecer sus lazos afectivos, para configurar una sensacion
de comprension por parte de su entorno. Esto, ya que muchas veces las conductas delictuales
son motivadas por la percepcion de no pertenecer. Sin embargo, la discusion es compleja, ya
que en muchas ocasiones, si bien en el texto se establecen derechos minimos vinculados al
reconocimiento de los Derechos Humanos, el ambiente suele ser de vulneracion de derechos y

de falta de recursos, lo que provoca que los objetivos no puedan ser concretados.

El trabajo de reinsercion es complejo y multifactorial, por lo que la privacion de libertad
de caracter provisoria no agiliza el trabajo, pues aumenta la sensacion de rechazo sobre si
mismo del adolescente, existiendo modificaciones en la conducta debido al control que se
produce, afectando negativamente la construccion de su autocomprension. También es
influyente la percepcion social que se tiene de ellos, ya que los medios de comunicacion
construyen esta imagen de “joven delincuente”, por lo que el colectivo es quien solicita que
estos “sujetos peligrosos” sean sometidos a penas mas altas o procesos que garanticen menos

los Derechos Humanos.

La internacion provisoria afecta negativamente en como se comprende a si mismo el
joven, lo que es central para lograr la reinsercion social efectiva, y también es utilizado como
un mecanismo para segregar al grupo social que es visto como un problema, y no
necesariamente como un mecanismo para responsabilizar al adolescente o establecer medidas
en miras al aprendizaje o reinsercion, sino que en miras al punitivismo, demandas que van en

aumento en la sociedad en la que vivimos.

Esto queda plasmado en la jurisprudencia analizada, ya que si bien los tribunales suelen
tener presente los criterios de procedencia que establece la LRPA en los articulos 32 y 33 para
decretar la medida cautelar mas gravosa del Proceso Penal, y mas gravosa para la reinsercion
del adolescente, se limitan a reproducir la norma en la resolucion, pero no utilizan los criterios,

por lo que en casos donde no es procedente, decretan de igual forma esta medida cautelar, lo
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que confirma que se utiliza como herramienta social de control més que para asegurar los fines

del procedimiento.

Lo mas grave de todo es que discutimos sobre si la reinsercion es un criterio aplicable
a la internacion provisoria, lo cual es efectivo en el texto, pero los jovenes que estdn cumpliendo
dicha medida cautelar tienen problemas de vulneracion de derechos aun mas graves. Es por
ello que en la jurisprudencia analizada existen discusiones, no respecto de los criterios de
procedencia entregados por el legislador, sino sobre como se vulneran los derechos de los
adolescentes sometidos a dicha medida cautelar, debiendo primar entonces la proteccion a

estos, en tanto constituyen principios rectores del proceso penal juvenil.

No es sorpresivo que, teniendo en consideracion estos antecedentes, existan multiples
casos mediaticos en que, a pesar de aplicar criterios de reinsercion social en el cumplimiento
de la medida cautelar, esta no sea efectiva, pues la vulneraciéon de derechos que sufren los
adolescentes en aquellos centros es mas grave, escenario que ni siquiera en el régimen de
adultos detenta tal gravedad. Cristobal y muchos otros y otras han ingresado al sistema de
justicia penal juvenil, lo que ha significado una condena para el resto de su vida, por cautelar

de forma paupérrima sus derechos, lo que incluye su derecho a ser reinsertado.

Existen casos aislados, como el caso de Fabian, en que con seguimiento y apoyo
constante, aun cuando sale del centro, es posible lograr su reintegracion a la sociedad.
Lamentablemente, esta no es una labor que esté siendo llevada a cabo por las instituciones
Estatales, quienes descansan en sus colaboradores para hacerlo, a pesar de ser responsabilidad

del Estado el velar por la integracion de los y las adolescentes bajo su cuidado.

Es asi que la reinsercion social como derecho de los adolescentes, a pesar de responder
a criterios de utilidad social, de todas formas, es vulnerada por parte del Estado, al igual que
todos los otros derechos reconocidos por la legislacion nacional y los Tratados Internacionales

en la materia.

Si bien en la teoria es de utilidad aplicar este criterio desde el cumplimiento de la
medida cautelar, debido a que es el primer acercamiento de las y los adolescentes a la justicia
juvenil y a la privacion de libertad, es importante que ello sea con recursos efectivos y con
politicas publicas que apunten a un trabajo integral, con las familias, los centros, los colegios
y la sociedad toda, por lo que también es transcendental para que estas medidas sean efectivas,

que el Estado genere politicas publicas de equidad social, de redistribucion de la riqueza, para
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que asi, nacer en determinado grupo vulnerable no signifique el cumplimiento de una condena
social desde el nacimiento, y tampoco una condena en una prision como ocurre con cientos de
jovenes hoy en Chile, que durante su adolescencia estuvieron en Centros de Internacion

Provisoria y que de adultos son condenados a penas privativas de libertad.

La reinsercion como criterio aplicable en el cumplimiento de esta medida cautelar
constituye una oportunidad para otorgar una segunda oportunidad a esos jovenes de la condena
social, familiar, personal y penal, dentro de las 16gicas sociales actuales. Sin embargo, debe ser
aprovechada por el Estado de forma adecuada, evitando centrar el trabajo de reinsercion desde
la productividad y enfocandose en la modificacion de la autocomprension del joven sobre si,
para que en efecto se trate de una oportunidad de una nueva construccion personal del
individuo. Para ello, sera necesario que sea concretada con responsabilidad y recursos

adecuados, siendo tarea tanto del Estado como de todos y todas.
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