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INTRODUCCION

La presente tesis nace de la necesidad de responder a la pregunta de como
el Estado legitima los dafios que produce el fenédmeno carcelario en los nifios, nifias
y adolescentes. Para poder responder esta pregunta a cabalidad he decidido
desglosarla para poder ir recorriendo un camino légico que nos permita llegar a

conclusiones.

Para ello, a mi entender, el primer cuestionamiento que se debe hacer recae
en preguntarnos sobre el porqué castigamos, de manera que en el capitulo 1 he
decidido realizar un somero analisis sobre las teorias de la pena, las cuales resultan
Utiles para ver el abanico de respuesta respecto a aquello, ademas de darnos un
primer acercamiento a la funcién que se le puede atribuir a la pena y los conflictos

propios de entenderla de una u otra manera.

Lo anterior toma una especial relevancia teniendo en consideracion el hecho
de que -como veremos mas adelante- la misma Ley N° 20.084 reconoce

expresamente una teoria de la pena para el sistema penal adolescente.

Habiendo analizado las potenciales respuestas del porqué castigamos lo que
prosigue es preguntarnos cOmo castigamos Yy, en el caso particular de los nifios,
nifias y adolescentes, a quiénes castigamos.! Y para ello la presente memoria, en
su capitulo 2, desarrolla los diversas penas privativas de libertad presentes tanto en
nuestro Codigo Penal como en la Ley N° 20.0842, es decir, mirando nuestro sistema

penal, tanto para adultos como para adolescentes, respectivamente.

Respecto los menores de 18 afios, se analiza la situacion en que se
encuentran frente al sistema penal respecto de la imputabilidad penal, como fue
tratada anteriormente (previo a la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente) v,
finalmente, cdmo se regula aquello actualmente. Es decir, respecto de los nifios,

nifias y adolescentes, respondemos a la pregunta de a quiénes castigamos.

1 Respecto a esta pregunta vale acotar que nos referimos mas bien a la arista de la imputabilidad penal
adolescente que a un analisis criminologico
2 L as cuales, en realidad, reciben la denominacion de sanciones



Habiendo respondido estas preliminares preguntas, el capitulo 3 de la
presente memoria tiene como finalidad presentar los efectos que tiene el fenbmeno
de la carcel en los nifios, nifias y adolescentes. De modo que para ello presenta una
primera categorizacion -de creacion propia- entre los “efectos directos” y “efectos
indirectos”, pues a través de esta distincion podemos dividir a este grupo de
menores de edad en dos: por un lado aquellos que sufren de la privacion de libertad
y los dafios propios de tal circunstancia (por lo tanto, solo nos referiremos a
adolescentes) y, por otro, aquellos que sufren de las consecuencias de la carcel en
atencion de que su madre y/o padre se encuentra privado de libertad. Por lo demas
dentro de este ultimo grupo, a la vez, distinguimos entre aquellos nifios y nifias que
sufren de estos dafios “desde dentro” y “desde fuera”, es decir aquellos que deben
ingresar junto con su madre al recinto penal y aquellos que viven el fenémeno de la

separacion.

Los efectos en uno u otros grupos, si bien son distintos y van variando,
resultan sumamente negativos y nocivos para la salud de los nifios, niflas y
adolescentes, generando, en muchas ocasiones, cicatrices que los marcan para
siempre y que terminan por generar un sinnimero de efectos no deseados siendo -
probablemente- los mas graves la muerte (bien por comportamiento peligroso o

suicidio) y el comportamiento delictivo.

Luego, ya habiendo desglosado nuestra pregunta inicial en los puntos
anteriores, la presente memoria en su capitulo 4 analiza, en primer lugar, los
principios que inspiran la proteccion a los nifios, nifias y adolescentes, tanto a nivel
nacional como internacional y como, en determinadas circunstancias, estos se ven,
en ciertos casos erosionados, y en otros directamente lesionados, por la presencia

de los efectos directos e indirectos que se desarrollaron.

Finalmente, la presente memoria, en virtud de las respuestas que se fueron
dando en el camino recorrido por las diversas preguntas que se presentaron,
presenta sus conclusiones respecto a la situacion actual de los nifios, nifias y
adolescentes que se encuentran afectos a los dafios del fendmeno carcelario y de

gué manera el Estado legitima estos dafos... si es que lo hace.



1. CAPITULO 1: (,POR QUE CASTIGAMOS?

La pregunta sobre el porqué castigamos, a nuestro entender, es de los
cuestionamientos méas importantes que se le debe hacer al derecho penal, pues es
a través de este que podemos darle no solo sentido, sino que también legitimidad
al castigo y, por tanto, al derecho. De hecho, en esa linea, es que autores como Mir
Puig® han sefialado que la funcién del derecho penal esta dada, justamente, por la

funcién que le otorguemos a la pena.
1.1.Teorias de la pena

Por consiguiente, ante una pregunta tan relevante han surgido un sinfin de
autores que han intentado darle respuesta. Estas respuestas (o intentos de) son lo
gue conocemos como teorias de la pena, las cuales se clasifican y desarrollan a
continuacion del mismo modo en que Roxin lo hiciera®, con las precisiones y

acotaciones que resultaren necesarias.
1.1.1. Teoriade laretribucion o absolutas

Impulsada principalmente por Kant y Hegel, vemos que la retribucién (o
teorias absolutas) es aquella que no le haya sentido a la pena mediante la busqueda
de algun fin que resulte como socialmente (til, sino que a través de la imposicion de
un mal que se entiende como merecido, de modo que se retribuye, equilibra y expia

la culpabilidad del sujeto que comete la accion.® ®

Asi pues, por una parte, Kant” desde una éptica ética comprende al hombre
como un ‘fin en si mismo’, de modo que a sus o0jos atentaria a la ética fundamentar
el castigo del delincuente en razones de utilidad social, en tanto se le estaria

instrumentalizando.®

3 (Mir Puig 2006, 77)

4 (Roxin 1997)

5 (Roxin 1997, 82)

6 De hecho, ante la no persecucion de un fin Gtil socialmente el mismo Roxin resalta el hecho de que se
discute su calificacion como “fin de la pena”.

7 (Kant 1995)

8 (Mir Puig 2006, 78)



Por otro lado, Hegel® sugiere que el caracter retributivo que posee la pena no
se explica por la necesidad de restituir la vigencia de la voluntad general que se
encuentra representada por el orden juridico.!® En ese sentido, se entiende que el
delincuente al cometer un delito esta negando el orden juridico y, por tanto, se

percibe al castigo como la negacion de aquella negacién.t

Asi, para un retribucionista los infractores de ley deben ser castigados por el
mero hecho de que lo merecen, siendo aquella justificacion suficiente. Sin perjuicio
de ello, si bien entienden que el castigo puede llegar a tener otras consecuencias

positivas, estiman que ellas solo significan externalidades positivas.'?

Ahora bien, sin perjuicio de lo ya esbozado hasta aqui, debemos sefalar que
Roxin indica, como uno de los puntos débiles de la teoria retribucionista, el hecho
de que no se presenta como un medio idéneo para luchar contra la delincuencia,
por cuanto la ejecucion de una pena que parte desde una base de irrogacion de un
mal no es capaz de mitigar los dafios en la socializacién que, usualmente, son causa

de la comisién de los delitos.*?
1.1.2. Teoria de la prevencion o relativas

Comunmente se asevera que, mientras las teorias de la retribucion miran
hacia el pasado, las teorias de la prevencion lo hacen hacia el futuro. Ello se debe
a la funcién utilitaria que se le asigna, por cuanto, como sefiala Mir Puig, la pena no
se encuentra justificada como un castigo del mal ni como una mera respuesta
retributiva ante un delito que ya se cometio, sino que la pena se presenta como una

herramienta o instrumento con la finalidad de prevenir delitos futuros.'*

9 (G. Hegel 1999)

10 (Mir Puig 2006, 78)

11 Este famoso concepto de la pena como “negacion de la negacion” si bien es atribuida a Hegel, C. Roxin
apunta que fue extraida de unos apuntes de clases de Gans, discipulo de Hegel, quien luego lo agregé al
texto

12 (Moore 1993)

13 (Roxin 1997, 84)

14 (Mir Puig 2006, 81)



Asi pues, para poder entender de buena manera las teorias preventivas
debemos de subdividirlas, asimismo, entre las teorias de la prevencion especial y

general, las cuales pasaremos a desarrollar en los siguientes apartados.
1.1.2.1. Teoriade la prevencion especial

Las teorias de la prevencion especial son, a ojos de Roxin, lo diametralmente
opuesto a la retribucién por cuanto el objetivo que posee la pena aqui esta dado
meramente en buscar que el infractor desista en cometer nuevos delitos, es decir,
gue no reincida. De tal modo, vemos entonces que la pena va dirigida a un autor

individual.*®

Su principal referente es Franz von Liszt quien entiende que la prevencion

especial puede actuar de tres modos:

a) Asegurando a la comunidad ante los delincuentes, encerrandolos;
b) Intimidando al autor a través de la pena para que no vuelva a delinquir; y

c) Mediante la correccion, preservarlo de la reincidencia.®

Asi pues, es de estos modos de accion que podemos desprender los dos
aspectos que poseen las teorias preventivo-especiales: el negativo y el positivo. En
donde el primero posee como objetivo principal de la pena el prevenir futuros delitos
mediante la disuasion y la detencion de los infractores de ley. Mientras que el
segundo se centra en el principio de rehabilitacion, de manera que la pena debe ser
impuesta con el fin de ayudar a quienes cometieron un delito a reinsertarse en la
sociedad de manera responsable y productiva, brindandoles de la ayuda y

educacion necesaria.

Teniendo en cuenta lo recién expuesto, vemos que Roxin estima que
mientras las teorias preventivo-especiales sigan el principio de la resocializacion
cumplirdn de muy buena manera el objetivo del derecho penal por cuanto se protege
al individuo y a la sociedad, pero con la intencion de ayudar al sujeto que cometio

el ilicito de modo que no lo expulsa ni estigmatiza, sino que busca integrarlo a la

15 (Roxin 1997, 85)
16 (von Liszt 1994, 112)



sociedad cumpliendo asi -prosigue Roxin- las exigencias que impone el principio del

Estado social.'’

Con todo, las teorias preventivo-especiales no estdn exentas de criticas.
Roxin asevera que uno de los conflictos mas sefialados hace alusion al hecho de
gue, a diferencia de la retribucidn, las teorias preventivo-especiales no son capaces
de introducir un baremo para las penas. En ese sentido, si seguimos este enfoque
preventivo-especial, por ejemplo, podriamos mantener privado de libertad al autor
de un delito todo el tiempo que resulte necesario hasta que se resocialice, lo cual
no es Mmas que una pena indeterminada. Del mismo modo podria darse el caso de
gue un delito de baja gravedad signifique, para su autor, un encarcelamiento
extenso 0, asimismo, se podria pensar en intervenir con un tratamiento
resocializador a alguna persona que, sin necesariamente haber cometido un delito,

presentara un peligro alto de criminalidad.*®

Finalmente, otro problema que apunta Roxin esta dado por el hecho de que
las teorias preventivo-especiales, ante autores de delitos que no necesitan ser
resocializados, no tienen como legitimar la pena, pues no se repuntaria como
necesaria. Y lo anterior no es, necesariamente, un caso de laboratorio pues se
presenta ante muchos autores de delitos imprudentes, de delitos menores o,

también, aquellas que han delinquido en atencién a un contexto irrepetible.®
1.1.2.2. Teoria de la prevencion general

Desarrollada primera y principalmente por Paul Feuerbach, las teorias de la
prevencion general reciben su nombre del hecho de que a través de la pena buscan
incidir en el comportamiento de la generalidad de la comunidad. Asi pues, al tener
como objetivo la prevencién de delitos mediante las normas penales se presenta, a

ojos de Roxin, como una teoria de la amenaza penal que, de igual modo, es una

17 (Roxin 1997, 87)
18 (Roxin 1997, 88)
19 (Roxin 1997, 89)

10



teoria de imposicion y ejecuciéon de la pena debido a que necesita de la eficacia de

su amenaza.?°

En ese sentido, Roxin estima que las teorias preventivo-generales presentan
dos ventajas comparativas respecto a las teorias preventivo-especiales. Por un
lado, sefiala que en los casos que no exista peligro de reincidencia no se pierde la
legitimidad del castigo, de modo que no debe renunciarse a la pena. Por otro, indica
gue la prevencion general exige que existan disposiciones o mas exactas posibles,
por cuanto es necesario que asi lo esté el objeto de la prohibicion a fin de motivar

al ciudadano a alejarse de esas conductas no deseadas.?!

Asi las cosas, debemos acotar que en las teorias preventivo-generales, al
igual que las especiales, es también posible reconocer los dos aspectos: uno

negativo y otro positivo.

En esa linea, respecto al aspecto negativo de esta teoria, entendemos que
este se encuentra relacionado con la intimidacién que recibe el resto de la sociedad
la cual, por tanto, inhibe su tendencia a delinquir. Por su parte, en cuanto al aspecto
positivo reconocemos que es entendido como la afirmaciéon hacia las convicciones
juridicas fundamentales, la consciencia social de la norma o una actitud respetuosa

por el derecho, de manera que favorece a la no comision de delitos futuros.??

Ahora bien, Roxin de igual forma sefiala que las teorias preventivo-generales
también poseen sus criticas y deficiencias. La primera dice relacion, al igual que con
las teorias preventivo-especiales, con el hecho de que no es capaz de dar una
delimitacion para la duracion de la pena, de manera que la prevencion general
negativa siempre puede terminar mutando en terror estatal. Asimismo -prosigue
Roxin-, estas teorias, al igual que la retribucion, no es capaz de darle impulso a la
ejecucion de la pena y, si bien este es un defecto transversal a ambos aspectos de

la prevencion general, se ve en especial manifiesto respecto al aspecto negativo por

20 (Roxin 1997, 89-90)
21 (Roxin 1997, 92)
22 (Mir Puig 2006, 82)

11



cuanto este apunta a la intimidacién de la sociedad, lo que, segun Roxin, favorece

mas a la reincidencia que la prevencion de delitos.
1.1.2.3. Las teorias unificadoras retributivas

También conocidas como unificadoras retributivas, mixtas, unificadoras o de
la union, estas teorias, a 0jos de Roxin, tienen como punto de inicio el razonamiento
de que ni la retribucion ni las teorias preventivas, bien especiales y/o negativas, son
capaces, por si mismas, de determinar el contenido y limites de la pena. De manera
gue estas teorias entienden que tanto la retribucion como las teorias de la
prevencion -especiales y generales- son fines de la pena que se deben perseguir
de manera simultdnea y que poseen igual rango entre ellas, de modo que las teorias

unificadoras retributivas implican, en pocas palabras, una combinacion de estas.?®
1.1.2.4. Lateoria unificadora preventiva

Por su parte, la teoria unificadora preventiva se presenta como aquella en
donde el fin de la pena es exclusivamente preventivo, renunciando asi a toda
retribucién. Lo anterior es asi por cuanto entienden que ambas teorias de la
prevencion deben figurar como fines de la pena en atencién de que se pueden evitar
los hechos delictivos tanto influenciando al sujeto particular, como a la colectividad

en general.?*

En ese orden de cosas es que Roxin sefiala que la teoria preventiva mixta
hace suyos los enfoques de las teorias preventivo-especiales y generales, de
manera que en determinados casos es uno u otro quien prevalece. Y con ello -
prosigue Roxin- nos referimos al hecho de que cuando ambos fines entran en
choque y se contrapongan entre si sera el fin preventivo especial de resocializaciéon
qguien prevalecera, mientras que los fines preventivo-generales pasaran a primer
plano con las conminaciones penales y justificara por si misma la pena en caso de
gue lo fines preventivo-especiales no lo hagan. Asi, la teoria unificadora preventiva

no logra legitimar cualquier uso sin orden ni concierto de los enfoques preventivo-

23 (Roxin 1997, 93-94)
24 (Roxin 1997, 95)

12



especiales, y generales, sino que somete a ambos a un sistema equilibrado el cual
mediante el ensamblaje de sus elementos logra una justificacion teérica de la pena

estatal.?®

25 (Roxin 1997, 98)

13



2. CAPITULO 2: ;COMO CASTIGAMOS?

En el capitulo anterior desarrollamos, someramente, respecto de la pregunta
de por qué castigamos y, ya habiendo dejado en claro aquello, nos toca desarrollar

de qué manera es que castigamos en nuestro pais.

Con lo anterior nos referimos a que analizaremos cuéles son las penas a las
gque tanto adultos y adolescentes pueden ser condenados por sus conductas
delictuales y de qué manera las de este ultimo grupo etario se diferencian con las

del primero y por qué.
2.1.Sobre las penas privativas de libertad en el derecho chileno

En el presente subcapitulo realizaremos un somero analisis de las penas que
existen dentro del derecho penal chileno, en particular respecto a las penas

privativas de libertad de nuestro Cédigo Penal y las sanciones de la Ley N°20.084.

2.1.1. Catalogo de las penas privativas de libertad en el Cédigo Penal

chileno

Nuestro Codigo Penal en su art. 21 enumera las penas que pueden
imponerse a los mayores de dieciocho afios que infringen la ley penal clasificando
los delitos en crimenes, simples delitos y faltas. De igual modo podemos reconocer
que los delitos cuentan tanto con penas principales como accesorias las cuales,
segun el art. 22 del Cédigo Penal, son aquellas “de suspensién e inhabilitacion para
cargos Y oficios publicos, derechos politicos y profesiones”. Ahora bien -como ya
anticipamos-, para efectos de este trabajo nos centraremos solo en aquellas que

privan de libertad a las personas.?®

Asi las cosas, las penas privativas de libertad de cada tipo de delitos son las

siguientes:

26 Vale hacer la acotacion de que nuestro Cadigo Penal dentro de las penas principales se reconocen las
penas privativas y restrictivas de libertad, siendo estas Ultimas las de extrafiamiento, confinamiento y
relegacioén. Asi pues, la diferencia con las privativas de libertad radica en el hecho de que en ellas la limitacion
a la libertad ambulatoria se da en un establecimiento penitenciario, mientras que en las penas restrictivas de
libertad no. De tal forma, y en atencién al objetivo del presente trabajo, omitiremos el desarrollo de las penas
de extrafiamiento, confinamiento y relegacion y nos centraremos meramente en las privativas de libertad.

14
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« Penas de crimenes:

» Presidio perpetuo calificado

Y V VYV V

>

K/
*
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Presidio perpetuo
Reclusion perpetua
Presidio mayor
Reclusion mayor

Penas de simples delitos

> Presidio menor

» Reclusion menor

++ Penas de faltas:

> Prision

Asuvez, alaluz del art. 56 del Cédigo Penal, vemos que las llamadas “penas

divisibles™’ constan de tres grados: minimo, medio y maximo, los cuales determinan

la extension de la privacion de libertad y que pasamos a presentar en la Tabla 1.

Tabla 1 Penas privativas de libertad y su extension

PENA

EXTENSION

Presidio perpetuo

calificado

De por vida con la imposibilidad de acceder a beneficios

carcelarios antes de cumplir 40 afios de la condena

Presidio perpetuo

Reclusién perpetua

De por vida con la imposibilidad de acceder a beneficios

carcelarios antes de cumplir 20 afios de la condena

PENA

GRADO MINIMO

GRADO MEDIO

GRADO MAXIMO

Presidio mayor

Reclusién mayor

De 5 aflos y un

dia a 10 afos

De 10 afios y un dia

a 15 afnos

De 15 afios y un dia

a 20 anos

Presidio menor

Reclusién menor

De 61 a 540 dias

De 541 diasa 3

afnos

De 3 afios y un dia

a 5 afos

Prision

De 1 a 20 dias

De 21 a 40 dias

De 41 a 60 dias

Fuente: Elaboracion propia a partir de la lectura del Codigo Penal, en particular del art. 56.

27 Con ello nos referimos a todas las anteriores salvo el presidio perpetuo calificado, el presidio perpetuo y la

reclusion perpetua.
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Con todo, es importante hacer la prevenciéon de que, si bien la extensién de
las penas privativas de libertad va desde un dia hasta toda la vida, lo cierto es que,
en nuestro ordenamiento, en virtud de la Ley 18.216 que establece penas
sustitutivas, en la practica solo aquellas penas con extension por sobre los 3 afios
son las que significaran una efectiva privacion de libertad en un establecimiento

penitenciario.
2.1.2. Sanciones en la Ley N°20.084

En el derecho penal juvenil, a diferencia del derecho penal de adultos, no hay
penas propiamente tales, sino que se le denomina sanciones, ello en atencion al
articulo 6 de la Ley N°20.08428 el cual, ademas, realiza un listado con las sanciones
a las que pueden quedar afectos los adolescentes infractores de ley, las cuales son

las siguientes:?°

% Internacion en régimen cerrado con programa de reinsercion social

% Internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercion social
% Libertad asistida especial

+» Libertad asistida

% Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad

% Reparacién del dafio causado

s Multa

« Amonestacion.

Asi las cosas, se hace pertinente hacer alusion al articulo 20 de la LRPA por

cuanto este define la finalidad que poseen estas sanciones. A saber:

Articulo 20.- Finalidad de las sanciones y otras consecuencias. Las
sanciones y consecuencias que esta ley establece tienen por objeto hacer

efectiva la responsabilidad de los adolescentes por los hechos delictivos que

28 ComUnmente también conocida como Ley de Responsabilidad Penal Adolescente o, en su defecto, como

‘LRPA’. A lo largo de este trabajo se le tratara, indistintamente, con cualquiera de dichos nombres a fin de no
sonar repetitivo.

29 El mencionado art. 6, ademas, hace alusion a las sanciones accesorias las cuales no mencionaremos por

cuanto no son objeto de andlisis ni tampoco se presentan como relevantes para el trabajo
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cometan, de tal manera que la sancion forme parte de una intervencion

socioeducativa amplia y orientada a la plena integracion social.

A modo de anticipacién de lo que expondremos mas adelante, podemos
sefalar que de la lectura de la norma se reconoce la intencidén del legislador de
hacer expresa la(s) teoria(s) de la pena(s) adoptada(s): retribucién y prevencién
especial positiva. Y si bien el analisis de las incidencias que ello tiene se develaran
mas adelante, resulta a lo menos curioso, y menester de apuntar, el hecho de que

exista un reconocimiento expreso de la finalidad de la pena (sancion) adolescente.
2.1.2.1. Sanciones privativas de libertad

De las sanciones descritas en el subcapitulo anterior hay dos que llaman
nuestra atencion por cuanto implican privacion de libertad adolescente: por un lado,
la internacién en régimen semicerrado con programa de reinsercion social y, por
otro, la internacion en régimen cerrado con programa de reinsercion social. La
primera implica la “residencia obligatoria del adolescente en un centro de privacién
de libertad, sujeto a un programa de reinsercion social a ser desarrollado tanto al
interior del recinto como en el medio libre”°; mientras que la segunda significa la
“privacion de libertad en un centro especializado para adolescentes, bajo un
régimen orientado al cumplimiento de los objetivos previstos en el articulo 20 de

esta ley”.%!

De esta forma, debemos igualmente reconocer que la privacion de libertad
en menores de edad se presenta como una sancion no solo de ultima ratio, sino que
también posee un limite maximo en su extension. Ambas son consecuencias del
principio rector del sistema de responsabilidad penal juvenil: el interés superior del
nifio, que por lo demas se encuentra expresamente consagrado en el articulo 2 de
la LRPA. A saber:

Articulo 2°.- Interés superior del adolescente. En todas las actuaciones

judiciales o administrativas relativas a los procedimientos, sanciones y

30 Articulo 16 de la Ley N°20.084
3% Articulo 17 de la Ley N°20.084
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medidas aplicables a los adolescentes infractores de la ley penal, se debera
tener en consideracion el interés superior del adolescente, que se expresa

en el reconocimiento y respeto de sus derechos.

En la aplicacion de la presente ley, las autoridades tendran en
consideracion todos los derechos y garantias que les son reconocidos en la
Constitucion, en las leyes, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
en los demas instrumentos internacionales ratificados por Chile que se

encuentren vigentes.

Si bien este principio serd desarrollado mas adelante, resulta necesario
tenerlo en consideracion ahora respecto de estas dos caracteristicas propias de las

sanciones del derecho penal juvenil las cuales pasamos a desarrollar.

2.1.2.2. Sobre laexcepcionalidad y el limite m&ximo de la privacion

de libertad adolescente

Como se dijo anteriormente, las sanciones privativas de libertad se presentan
como medidas de Ultima ratio y en ese sentido se manifiesta la Convencion de los

Derechos del Niflo en su art. 37 b) al sefialar lo siguiente:
Articulo 37.- Los Estados Partes velaran por que:

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de
conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de altimo recurso

y durante el periodo mas breve que proceda.

Del mismo modo y haciendo propio lo dispuesto por la Convencion, la Ley

20.084 dispone en su articulo 26 lo siguiente:

Articulo 26.- Limites a la imposicion de sanciones. La privacion de libertad

se utilizara s6lo como medida de ultimo recurso.

En ningln caso se podra imponer una pena privativa de libertad si un adulto
condenado por el mismo hecho no debiere cumplir una sancion de dicha

naturaleza.
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De tal forma, vemos que nuestro derecho reconoce implicitamente el efecto
negativo que tiene el encarcelamiento juvenil, generando la obligacién de privar de

libertad a adolescentes solo en casos extraordinarios.

Lo anterior va de la mano con el hecho de que una vez ya dictaminado que
un adolescente sera privado de libertad, este debe ser por un periodo maximo que,
en el caso chileno, es de cinco afnos si el infractor tuviere menos de dieciséis y diez

afios si fuese mayor a esa edad.*?

Esta limitacién responde al hecho de que Comité de los Derechos del Nifio
reconoce que la privacion de libertad en nifios, nifias y adolescentes posee dafios y
efectos negativos en la reinsercion de los mismos, de modo que se hace necesario
establecer un maximo de tiempo en que puedan estar privados de libertad ademas
de que sea por el menor tiempo posible, segun dispone ya citado art. 37 b) de la

Convencion de los Derechos del Nifio.33
2.2. Imputabilidad penal de menores de 18 afios

Como se vio en el subtitulo anterior, existen penas privativas de libertad
distintas segun si el responsable es un adolescente o un adulto, de tal modo, ello
se debe a que en nuestro pais existen dos sistemas distintos que regulan y

sancionan penalmente a quienes son mayores y menores de 18 afos.

En ese sentido, vemos que hasta el afio 2007 nuestro Codigo Penal para
regular la responsabilidad penal de los menores de edad hacia uso, de manera
conjunta, de los criterios cronolégico y psicolégico, de modo que, en virtud del
primero, se excluia de responsabilidad penal a todos los menores dieciséis y, en
virtud del segundo, se requeria de pronunciamiento judicial previo sobre
discernimiento para determinar si habia o no responsabilidad penal en aquellas

personas mayores de quince y menores de dieciocho.3*

32 Véase art. 18 de la Ley N°20.084

33 Véase Observacion general nim. 24 (2019) relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil
en su punto 77

34 (Couso y Hernandez, Caédigo Penal Comentado. Libro Primero 2011, 202)
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El sistema recién descrito se mantuvo vigente en nuestro pais hasta la
entrada en vigencia de la Ley N°20.084 la cual, entre otras cosas, modificé el art.

10 N°2 de nuestro Codigo Penal quedando de la siguiente manera:
Art.10. Estan exentos de responsabilidad criminal:

2°. El menor de dieciocho afios. La responsabilidad de los menores de
dieciocho y mayores de catorce se regulara por lo dispuesto en la Ley de

responsabilidad penal juvenil.

De la lectura y analisis del articulo transcrito podemos reconocer, en simple,

gue se hace cargo de dos grupos:

(a) Nifios y nifias menores de 14 afos;y

(b) Adolescentes entre 15y 17 afios (inclusive).

De tal forma, desarrollaremos ambas hipotesis de manera separada en las

secciones siguientes.
2.2.1. Inimputabilidad de menores de 14

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece, en el literal a) de su
articulo 40.3% la obligacion a los Estados parte de establecer una edad minima
desde la cual nifios, nifas y adolescentes sean incapaces de infringir las leyes

penales.

La determinacion de esta edad minima en caso alguno, segun Bustos, puede
recaer en argumentos que se basen de manera exclusiva en planteamientos
bioldgicos, psicoldgicos, psiquiatricos o socioldgicos, sino que el criterio dominante
deber ser de caracter politico criminal. Y en ese sentido es que el autor sefiala que
tal limite minimo va asociado de por si con la obligacion de educar por parte del

Estado, de manera que solo es posible hacer exigible una respuesta determinada

35 A saber: “3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en
particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales;”
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cuando se le haya dado al sujeto la formacion y educacion necesaria para ser capaz

de entregar tal tipo de respuesta.3®

En el caso chileno esa edad minima esta en los catorce afos. Asi, toda

persona de trece afios 0 menos se encuentra exenta de toda responsabilidad penal.
2.2.2. Imputabilidad penal adolescente

Sobre el porqué de un sistema penal especial para adolescentes se ha escrito
mucho y, por lo demas, es una discusion, dentro de todo, zanjada. De modo que no
nos abocaremos a analizar el mérito de esta decision de contar con un sistema
penal especial distinto para adolescentes, sino que haremos lectura y analisis de

las normas que resultan aplicables y como estas inciden en el ordenamiento chileno.

Como vimos, el art. 10 N°2 del Codigo Penal remite a la Ley 20.084 los casos
de menores de 18 y mayores de 14 que infrinjan la ley penal, por cuanto esta regula

un sistema especial penal especial de menores.

Lo anterior se debe, entre otras cosas, al mandato conferido por la
Convenciéon de los Derechos del Nifio la cual reconoce dentro de sus principios
basicos el de un sistema de justicia especializado, es decir, que ningun nifio puede
ser juzgado penalmente como adulto. Lo entendemos asi pues la Convencion en su

art. 40.3 prescribe lo siguiente:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas

leyes (...)

De tal forma es que el articulo 3° de la Ley 20.084 en su inciso primero

prescribe lo siguiente:

Articulo 3°.- Limites de edad a la responsabilidad. La presente ley se aplicara

a quienes al momento en que se hubiere dado principio de ejecucion del

36 (Bustos 1989)
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delito sean mayores de catorce y menores de dieciocho afios, los que, para

los efectos de esta ley, se consideran adolescentes

Asi las cosas, los adolescentes menores de dieciocho y mayores de catorce
afios que infrinjan una ley penal estaran sujetos a lo que resuelva la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente, tanto en lo respecto al procedimiento aplicable

como a la determinacion de la penay la ejecucion de esta.
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3. CAPITULO 3: LOS EFECTOS DE LA CARCEL EN NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

El fendmeno de la carcel posee una serie de consecuencias que van mas
alla de la mera privacién de libertad. Sabido es que la carcel marca la vida de
quienes deben pasar por ella, en muchos casos generando cicatrices imborrables
con las que deben sopesar por el resto de sus dias. En particular, en el presente
capitulo repasaremos y desglosaremos los dafios que genera la carcel en los nifios,

nifias y adolescentes.

Antes que todo, debemos hacer la prevencién de que cuando nos referimos
a los dafios que tiene la privacion de libertad en los nifios, nifias y adolescentes, no
hacemos alusion solo a las personas que se encuentran condenadas, pues un
namero no menor de quienes se encuentran privados de libertad lo hacen en razén
de una medida cautelar la cual, en el caso de los adultos, posee la denominacién
de prisidn preventiva, mientras que en el derecho penal juvenil recibe el nombre de
medida de internacion provisoria. De hecho, solo en 2021 hubo 1.292 atenciones
en Centros de Internacién Provisoria®’, un nimero considerablemente alto si
tenemos en cuenta que en el mismo afio se realizaron 1.614 atenciones en los
centros donde se ejecutan las sanciones privativas de libertad para los infractores
a la ley penal juvenil; por su parte, en cuanto a los adultos privados de libertad, al
31 de octubre de 2022 solo el 62,9% poseia la calidad procesal de condenado,
mientras que el restante 37,1% eran imputados, ergo sin sentencia condenatoria en

su contra.38

De igual forma, es menester sefialar que la carcel no solo afecta a quienes
se ven privados de libertad en ella, sino que también a sus familias y, sobre todo,
los hijos e hijas de ellos, quienes deben vivir, de manera indirecta, los dafios propios

del fenémeno carcelario.

37 (SENAME 2022, 126)
38 Datos obtenidos de la Caracterizacion de Personas Privadas de Libertad realizada por (Gendarmeria de
Chile 2022) disponible en: https://www.gendarmeria.gob.cl/car_personas pp.html
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Es en atencion a lo recién expuesto que, para el desarrollo de este segundo
capitulo, realizaremos la distincién entre los que llamaremos “efectos directos” y

“efectos indirectos” que tiene la carcel en los nifios, nifias y adolescentes.
3.1.Efectos directos: El encarcelamiento adolescente

Con el concepto de “efectos directos” buscamos referirnos a aquellos dafios
gue sufren los adolescentes que se encuentran privados de libertad, bien sea por

una medida cautelar o una sancién de régimen cerrado o semicerrado.
3.1.1. Sobre el encarcelamiento adolescente

Para hablar respecto de los dafios que sufren los adolescentes encarcelados,
en primer lugar, debemos cuantificar el problema y tener nociéon de cuantos
adolescentes estamos hablando. Asi, como bien ya se presentd anteriormente,
durante el 2021 en Chile hubo 1.614 atenciones en los centros privativos de libertad
adolescente, de los cuales 1.504 eran hombres (93,2%) y 110 mujeres (6,8%).
Ademas, vemos que el 68,2% corresponden al cumplimiento de la sancion de
régimen en centro semicerrado y el restante 31,8% al régimen en centro cerrado.*®
Lo que significa que mas de 1.000 jovenes chilenos, al dia de hoy, se encuentran
viviendo, en carne propia, los efectos que tiene la carcel, los cuales, ahora si,

pasamos a detallar en el siguiente subtitulo.*®
3.1.2. Los efectos directos propiamente tales

El ambiente carcelario usualmente se caracteriza por la victimizacion, el
aislamiento social y la aparicién o exacerbacion de problemas educativos y relativos
a la salud fisica y mental. Lo anterior es, a lo menos, problematico en atencion al
hecho de que puede limitar la eventual rehabilitacion de las personas encarceladas.
Asimismo, la carcel posee efectos negativos en lo internos por cuanto contribuye a

la reincidencia y otros resultados no deseados.*

3% (SENAME 2022, 159)

40 Para ello me he basado en la lectura de (Lambie y Randell 2013) con las correspondientes referencias
bibliograficas que se indican méas adelante.

41 (Ashkar y Kenny 2008)
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Asi las cosas, uno de estos resultados no deseados a los que nos referimos
tiene que ver con el deterioro de la salud mental de los jovenes. Ello pues vemos
gue un numero no menor de adolescentes privados de libertad sufren no solo de
depresion, sino que también de intentos e ideas de suicidio, ademas de abuso de

drogas y alcohol.4? 43 44 45

Lo anterior se puede explicar, en parte, debido al aislamiento, bullying y
victimizacion propios del encarcelamiento, los cuales se presentan como factores

gatillantes de estrés para los jovenes.*®

Es en atencidn a estas situaciones que en Escocia se estudié a la poblacion
adolescente encarcelada en relacion con los intentos de suicidios, demostrando asi
gue estos son mayores entre aquellos jévenes encarcelados que los no privados de
libertad: 14,5% contra un 8,8%, respectivamente.*’ Por su parte otro estudio en
Estados Unidos arrojé que el 52% de los adolescentes encarcelados tuvieron

ideaciones suicidas.*®

Asimismo, otros estudios han ido identificando los factores asociados a los
altos niveles de conductas suicidas en adolescentes privados de libertad y una de
las influencias determinantes suele ser las estresantes condiciones del
confinamiento, lo que sugiere que los intentos de suicidios en adolescentes se
gatillan con la incapacidad de hacer frente a estas dificiles condiciones a las cuales
se ven expuestos.*® De igual modo, se ve que la victimizacion es un elemento clave
a la hora de entender los intentos de suicidios por cuanto aquellos adolescentes que
sufren de bullying en el encierro son nueve veces mas probables a cometerlos que

aquellos que no lo sufren.®

42 (Domalanta, y otros 2003)

43 (Kiriakidis 2008)

44 (Lader, Singleton y Meltzer 2003)
45 (Robertson, y otros 2004)

46 (Greve 2001)

47 (Kiriakidis 2008)

48 (Esposito y Clum 2002)

49 (Bonner 2006)

50 (Kiriakidis 2008)
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Del mismo modo, también se ha visto que el encarcelamiento posee
considerables efectos negativos en las relaciones sociales, lo que se presenta como
particularmente problematico en el caso de los adolescentes si tenemos en cuenta
el hecho de que alin se encuentran creciendo y madurando socialmente.>! >2 Por
ello es que durante el encarcelamiento las relaciones sociales y la desconexién con
las personas importantes en sus vidas se presenta como un tema de suma

preocupacion.>®

Por su parte, vemos que los adolescentes encarcelados poseen una mayor
tasa de problemas fisicos en comparacion a los adolescentes no encarcelados.>
En muchos casos esto puede ser a causa de un comportamiento mas riesgoso,
propio del encarcelamiento, como lo son la violencia, el abuso de sustancias y la
actividad sexual sin la debida educacion y cuidado.®® Estas conductas aumentan las
probabilidades de contraer VIH, hepatitis y otras enfermedades de transmisiéon
sexual. De igual forma, la obesidad se ha identificado como una creciente
preocupacion dentro de los adolescentes privados de libertad, la cual es el resultado
de un estilo de vida sedentario que es altamente probable que sea continuado una

vez el adolescente egrese del recinto.>®

Por otro lado, reconocemos que es largamente aceptado que el éxito en la
educacion puede conllevar a una menor probabilidad de delinquir®” por cuanto los
jovenes que efectivamente logran un éxito educativo durante su encarcelamiento
poseen una mucho mayor probabilidad de retomar los estudios una vez egresados
y, asi, dejar atras la vida delictual.®® Es largamente aceptado pues la educacion
permite la rehabilitacion en un sinnumero de posibilidades, incluidos beneficios
como una certificacion formal y habilidades concretas, asi como también otras como

la toma de decisiones,*® por ello es que cuando los adolescentes egresan y regresan

51 (Hartwell, Fisher y Davis, Emerging adults with psychiatric disabilities involved with the criminal justice
system 2010)

52 (Little 2006)

53 (Biggam y Power 2002)

54 (Griel y Loeb 2009)

55 (American Academy of Pediatrics 2011)

56 (Griel y Loeb 2009)

57 (Foley 2001)

58 (Blomberg, y otros 2011)

%9 (Brazzell, y otros 2009)
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a sus comunidades sin las habilidades sociales, vocacionales y de alfabetizacion

los riesgos de reincidencia aumentan.®°

Ahora bien, sin perjuicio de que la evidencia destaca la importancia de una
educacion de calidad durante el encarcelamiento, los estudios demuestras que los
adolescentes privados de libertad reciben una educacion inferior y mas
fragmentada, en comparacion con el resto de la comunidad,® 2 de manera que
estamos fallando en proveer de la educacion especializada que requieren los
adolescentes en las carceles, los cuales se caracterizan por tender a tener

problemas de aprendizaje, conductuales y cognitivos.®3

Del mismo modo, vemos entonces que los efectos del encarcelamiento
impactan en los adolescentes incluso también después de egresar de los recintos,
ya que el tiempo en que se les privé ser parte de su comunidad, asi como también
el mero hecho de haber sido condenados penalmente implican un desafio y
obstaculo a superar pensando en su reinsercion. De manera que cualquier avance
y aprendizaje que haya sido logrado en los programas a los que se sometio el
adolescente en su tiempo en prision estan sujetos a ser desafiados por las
dificultades de reingresar a un grupo de pares antisociales® ademas de que los
efectos negativos del encarcelamiento en la salud mental junto con las actitudes y
comportamientos que posee el encierro pueden disminuir las probabilidades de una

reinsercion exitosa.

Finalmente, debemos sefialar que el hecho de que los adolescentes al final
de su sancién deben lidiar no solo con los desafios clasicos asociados al reingreso
a una comunidad, sino que ademas suelen verse enfrentados a los desafios propios
de desarrollo y primeras experiencias®® como lo pueden ser el vivir solos, buscar
trabajo, generar -nuevamente- relaciones sociales o, incluso, en algunos casos la

paternidad. Por ello es que reconocemos que la maduracion psicosocial es

60 (Leone, y otros 2005)

61 (Blomberg, y otros 2011)

62 (Leone, y otros 2005)

63 (Blomberg, y otros 2011)

64 (Hartwell, McMackin, y otros 2010)
85 (Anthony, y otros 2010)
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menester para que el adolescente pueda tener una transicion exitosa hacia la
adultez®®, de modo que el encarcelamiento limita oportunidades de experiencias
conducentes al desarrollo pues no aborda las barreras existentes para el desarrollo
y expone a los adolescentes a experiencias dafiinas que incluso pueden empeorar

sus problemas preexistentes.
3.2.Efectos indirectos: El encarcelamiento parental

Los “efectos indirectos” los entendemos como aquellos dafios que sufren los
nifios, niflas y adolescentes y que poseen como origen la privacion de libertad de
su padre y/o madre. En ese sentido, trataremos con dos grupos de menores de
edad: en primer lugar, aquellos nifios y nifias que, debido a la condena de su madre,
deben de ingresar a muy temprana edad (algunos incluso en el periodo de
gestacion) a un recinto penitenciario y, en segundo lugar, aquellos que deben lidiar
con el encarcelamiento su padre y/o madre desde fuera del recinto, con todos los
obstaculos y dificultades que ello supone. En uno y otro caso se presentan efectos

negativos los cuales expondremos a continuacion.
3.2.1. Los efectos indirectos propiamente tales

La prision parental es considerada como un factor de riesgo por cuanto puede
favorecer al comportamiento delictivo, problemas de salud mental, abuso de drogas,
repitencia y desercion escolar.®” Ahora bien, uno de los primeros obstaculos a los
gue uno se enfrenta a la hora de estudiar la situacion de los nifios, nifias y
adolescentes que tienen a su padre y/o madre privada de libertad es que no se
cuenta con cifras oficiales de cuantos son. Con todo, es posible hacer una
estimacion teniendo en consideracion determinados datos como, por ejemplo, que
en 2015 el 72% y 90,2% de la poblacion carcelaria chilena, que hoy en dia® es de
45.196 en donde 41.925 son hombres (92,8%) y 3.271 (7,2%) mujeres®®, declar6
ser padre y madre, respectivamente, contando con un promedio total de 2,5 hijos

66 (Steinberg, Chung y Little 2004)

67 (Murray y Farrington 2008)

% Datos al 31 de octubre de 2022

69 Datos obtenidos de la Caracterizacion de Personas Privadas de Libertad realizada por (Gendarmeria de
Chile 2022) disponible en: https://www.gendarmeria.gob.cl/car_personas pp.html
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por reo.”® Asi, con cifras similares el Observatorio Nifiez y Adolescencia en su
informe Infancia Cuenta del 2016 lleg6 a la conclusion de que existen en Chile mas
de 40.000 nifios, niflas y adolescentes que tienen a su padre y/o madre privado de
libertad.”

Asi las cosas, vemos que el efecto mas inmediato y propio del
encarcelamiento parental es la separacion propiamente tal, la cual de por si ya
genera un trauma en los hijos e hijas pero, ademas, implica una serie de
consecuencias que afectan de manera adversa al menor pues también puede
implicar (y suele serlo) cambios en el cuidador principal, cambios de residencia,
ciudad o escuela. Es en atencion a ello que muchos se ven en la obligacion de
asumir nuevos roles y responsabilidades a fin de poder responder de la mejor
manera posible sus necesidades tanto domésticas y financieras como emocionales,

bien sean propias o de su grupo familiar.”

Asimismo, es posible reconocer que los menores con padres y/o madres
privadas de libertad sufren de problemas asociados a cambios en los patrones de
suefio o alimentacion; inicio o aumento en el consumo de drogas, alcohol y tabaco;
estrés, depresién y demas sintomas de trastornos de estrés postraumatico como,

por ejemplo, flashbacks de los hechos relacionados con el delito o arresto.”®

Es usual que los hijos e hijas con padres o madres privados de libertad sean
victimas de discriminacién y sean estigmatizados’® lo que les hace sufrir traumas,

miedos, vergiienza, culpa y baja autoestima.”

Muchos son marginados, desaprobados y despreciados por ser asociados
con su madre o padre encarcelado. Y es que a diferencia de lo que sucede en otras
situaciones de pérdida como lo podria ser el fallecimiento de un familiar, no es

comun que el encarcelamiento genere compasion y apoyo en los otros que rodean

70 (Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana 2015, 20).
1 (Observatorio de la Nifiez y la Adolescencia 2016, 129)
2 (Murray y Farrington 2008)

3 (Crawford 2003)

74 (Cunningham 2001)

75 (Simmons 2000)
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joven.”® De modo que lidiar con ello se presenta como un obstaculo particularmente
dificil de superar por cuanto el encarcelamiento genera los mismo sentimiento de
pérdida y duelo que se presentan ante la muerte de un ser querido pero con la
dificultad de que no se hacen presente los canales comunes para el duelo, pues le

son negados en atencién a la causa de la pérdida.’’

Los menores que sufren de encarcelamiento parental tienden a presentar
indices mas altos de mal desempefio en el colegio y de delincuencia que la
poblacion general’®, de hecho, en Inglaterra los estudios han sefialado que estos
menores tienen, aproximadamente, el triple de probabilidades de manifestar

conductas antisociales en el largo plazo.”®

Ahora bien, respecto a los nifios y nifias que entran a vivir con su madre a la
carcel debemos acotar que si bien ello evita el trauma y las consecuencias propias
de la separacion, no es insignificante el hecho de que deberan vivir bajo las mismas
(malas) condiciones que sus madres lo que, ademas, conlleva una serie de
consecuencias propias del hecho de que las vivencias de los primeros afios de vida
son vitales para generar las bases sobre las cuales se iran consolidando las

diversas esferas de su crecimiento, desarrollo y salud.®°

En ese sentido si vemos los resultados que ha arrojado el Proyecto de
Intervencion Temprana de Bucarest nos encontramos que los nifios, niflas y
adolescentes que han crecido en instituciones presentan altos retrasos en su
desarrollo fisico, socioemocional y cognitivo, lo que es apreciable en problemas
conductuales, hiperactividad, dificultades en la regulacion emocional, apego
inseguro o desorganizado y mayor desercion escolar, por mencionar algunos.®! En

Chile, por ejemplo, los menores en estas situaciones, en efecto, poseen dificultades

76 (Arditti, Lambert-Shute y Joest 2003)
7 (Quaker United Nations Office 2007)
8 (Simmons 2000)

9 (Murray y Farrington 2008)

80 (Defensoria de la Nifiez 2021)

81 (Ellis, Fisher y Zaharie 2004)
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y deficiencias a la hora de procesar informacion sensorial lo que tiene repercusiones

negativas en su aprendizaje y desarrollo. 82

De hecho, en ese sentido, para aquellas madres que vivan con sus hijos
dentro del recinto penitenciario se les suele hacer en sumo complicado descansar
de sus responsabilidades maternales lo cual perjudicard la posibilidad de
aprovechar las actividades educativas y laborales que se ofrecen dentro de la
céarcel, afectando asi las posibilidades de una reinsercion exitosa de la madre lo

cual, sin dudas también tendra repercusiones en su hijo o hija.®3

Asi, en nuestro pais, segun datos proporcionados por Gendarmeria de Chile,
en 2019 el Programa Creciendo Juntos atendio a 454 internas de las cuales el 39%
estaban embarazadas y el restante 61% permanecian con sus hijas o hijos.
Asimismo, 277 nifios y nifias que vivian con sus madres en los establecimientos

penitenciarios tenian entre 0 y 2 afios de edad.?

Ahora bien, habiendo ya hecho el desglose de todos efectos indirectos del
encarcelamiento parental, es de suma importancia hacer la prevencion de que esta
situacion no siempre supone una experiencia del todo negativa para todos, pues en
los casos en que haya habido, por ejemplo, violencia intrafamiliar o abusos contra
los menores, la privacion de libertad del padre y/o madre puede significar una
mejora en su vida.®> Y es que si el padre o madre poseia una vida cadtica una vez
gue es separado de la dinamica familiar las vidas de sus hijos pueden ser mas
estables y llevaderas.®® Por lo que, como todo, siempre habra que hacer el analisis
caso a caso, teniendo en consideracion el interés superior del menor, y velando por

gue sea lo mejor para él o ella.
3.2.2. Diferencias entre padres y madres privados de libertad

Un elemento relevante también para considerar es que los nifios, nifias y

adolescentes que sufren del encarcelamiento parental poseen efectos mas

82 (Defensoria de la Nifiez 2021)

83 (Quaker United Nations Office 2007)
84 (Defensoria de la Nifiez 2021)

85 (Brown 2002)

86 (Quaker United Nations Office 2007)
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adversos cuando es su madre la que se encuentra privada de libertad pues,
usualmente, viven con ella. Lo anterior es una situacion que se presenta de manera
uniforme internacionalmente y de la cual nuestro pais no es la excepcion. Asi,
vemos que cuando el privado de libertad es el padre el 64,5% de los menores
permanecen viviendo con su madre mientras que, en el caso contrario, cuando es
la madre quien se encuentra dentro de un recinto penitenciario solamente el 40%
de los menores continGian viviendo con su padre.®” De manera que cuando es el
padre quien se encuentra privado de libertad hay mas posibilidades de que el hijo o
hija no deba de cambiar de cuidador y, por tanto, no deba lidiar con las implicancias
gue ello puede significar, ademas de las propias de la separacién ya sefialadas

anteriormente.

De tal forma, entendemos que, si ya el encarcelamiento parental se presenta
como dafiino para los nifios, nifias y adolescentes, lo es en aun mayor escala
cuando es la madre quien se encuentra privada de libertad. De manera que nos
encontramos con que cuando se toma la decisién de encarcelar a una madre
(contra, por ejemplo, el otorgamiento de una pena sustitutiva) se encuentra en juego
no solo la sancién que recibira la mujer, sino que también los derechos e integridad

de sus hijos.®8

87 (Cortazar, y otros 2015)
88 (Cortazar, y otros 2015)
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4. CAPITULO 4: SOBRE LA INFRACCION A LOS PRINICPIOS DE
PROTECCION Y REGULACION DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS
Y ADOLESCENTES DE LOS EFECTOS DIRECTOS E INDIRECTOS

La Asamblea General de las Naciones Unidad en su Resolucion N°44/25 del
20 de noviembre de 1989 adoptaron la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
tratado internacional mediante el cual le reconocieron a todos los nifios, nifias y
adolescentes una serie de derechos, los cuales han servido como principios que
han inspirado leyes, programas, servicios, decisiones judiciales y otros dentro de

nuestro derecho interno.
Lo consagrado en la Convencion descansa bajo cuatro principios:

a) Principio de no discriminacion;
b) Principio de velar siempre por el interés superior del nifio;
c) Principio de derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo; y

d) Principio de participacion y ser escuchado.

Estos se presentan como necesarios de tener en consideracién a luz de las
normas, principios y privilegios que pasaremos a desarrollar. Debemos adelantar
que -sobre todo los primeros tres- se ven sumamente erosionados y puestos en
jague por los efectos directos e indirectos que posee la carcel sobre los nifios, nifias
y adolescentes, de modo que en el presente capitulo estudiaremos los conflictos
gue este choque ocasiona y como estos, en definitiva, generan una falta de

legitimacion de los dafios.

4.1.Sobre las infracciones propias de los efectos directos de la prision

adolescente

Como bien desarrollamos anteriormente en el capitulo 3, los efectos directos
gue tiene la céarcel en los adolescentes privados de libertad no solo son bastantes,
sino que ademas poseen una gravedad que no podemos desconocer. Y ello no es
una novedad. Como ya planteamos, sabido es que el encarcelamiento acarrea
dafos que, en el caso de los adolescentes, al estar en una etapa crucial de su

desarrollo fisico y emocional, son mucho mas gravosos. Es en esa linea que, tanto

33



en el derecho interno como internacional, se ha trabajado en esta materia para

lograr mitigar (o idealmente evitar) estos dafios.

Asi pues, en el presente subcapitulo pasaremos a desarrollar tres conflictos

gue, a nuestros 0jos, resultan imperantes de presentar.

En primer lugar, nos referiremos a la infraccion a la finalidad que tiene
asignada expresamente la sancion juvenil en nuestro derecho en tanto ella es,
principalmente, la integracion social. En segundo lugar, veremos la trasgresion al
principio de proporcionalidad en tanto tenemos en consideracion el articulo 33 de la
LRPA que regula la proporcionalidad de las medidas cautelares con la eventual
sancion que pueden tener los jovenes. Y, finalmente, desarrollaremos la infraccion
latente que existe en nuestro pais al privilegio de desjudicializacion y de las salidas
alternativas, el cual, por lo demas, se encuentra consagrado en la Convencion de

los Derechos del Nifio.
4.1.1. Lafinalidad de la sancion adolescente y su infraccién

Una de las caracteristicas propias del derecho penal de adolescentes, la cual
la distingue del derecho penal de adultos, es que usualmente considera a los fines
preventivos especiales como esenciales. A la hora de hablar de la justificacion de la
pena juvenil, la respuesta se suele dirigir hacia una teoria preventiva especial. Sin
embargo, esta no es una posiciéon completamente pacifica ni uniforme en la doctrina
puesto que hay autores que plantean una justificacion a la pena juvenil desde otras
aristas. En ese sentido, por ejemplo, Valenzuela propone reconstruir la pena juvenil

desde una teoria retributiva.®®

Sin perjuicio de lo anterior, como ya adelantamos anteriormente, lo cierto es
gue los legisladores chilenos han optado por regular, expresamente, la finalidad -
ergo, la justificacidon- de las sanciones adolescentes en el articulo 20 de la LRPA, el

cual sefiala lo siguiente:

Articulo 20.- Finalidad de las sanciones y otras consecuencias. Las

sanciones y consecuencias que esta ley establece tienen por objeto hacer

89 para un mayor estudio véase (Valenzuela 2009)
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efectiva la responsabilidad de los adolescentes por los hechos delictivos que
cometan, de tal manera que la sancion forme parte de una intervencion

socioeducativa amplia y orientada a la plena integracion social.

De la norma recién transcrita podemos extraer que en nuestro derecho penal
juvenil se ha optado por una teoria retributiva y preventivo especial (positiva) por
cuanto se busca que, a través de la sancion, en primer lugar, se haga efectiva la
responsabilidad del menor y, en segundo lugar, que sea orientada a la plena

integracion social.

Vemos entonces que al converger de tal modo ambos fines podriamos
aseverar que nos encontramos ante una especie de teoria unificadora retributiva®
pues, si bien estas refieren a aquellas que entienden a la retribucién y la prevencién
tanto general como especial como fines que se siguen de manera simultaneay, por
el contrario, aqui solo se tiene en cuenta a la retribucion y la prevencién especial en
Su aspecto positivo, pareciera ser que el legislador consagré de tal manera la
justificacion de la pena adolescente debido a que ninguna de las dos, por si misma,

es suficiente.

Sin perjuicio de lo recién expuesto, para efectos del presente trabajo se torna
mas relevante la fundamentacion que se le da a la sancion juvenil desde la légica
de la prevencion especial positiva, por cuanto esta implica una finalidad
resocializadora o rehabilitadora, o que en el derecho penal juvenil es conocido

como la funcién o principio educativo.®

Respecto al principio educativo es complejo y problematico darle una
definicion en tanto no es un tema pacifico en la doctrina. Con todo, Tiffer propone
una definicibn que, a nuestro entender, resulta de utilidad para una adecuada

comprensiéon del mismo:

Son todas aquellas estrategias o programas, publicos o privados, en el

Estado Democratico, que al momento de la imposicion de una sancién penal

90 | as cuales ya desarrollamos en el capitulo 1.
oL (Tiffer 2011, 18)
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juvenil, como durante su ejecucion, se consideran para apartar al
adolescente del delito y fomentar la responsabilidad de sus actos frente a

terceros. Se trata de educarlo en la responsabilidad.®?

De esta manera, la educacion, en el contexto del derecho penal juvenil, es
comprendida como una consecuencia de la pena (sancion), bien a través de la
intimidacion individual, bien desde la optica de la resocializacion.®® Resulta
relevante entender entonces que el principio educativo, en esencia, lo que busca es
gue el menor se aleje del comportamiento delictivo mientras que, asimismo, se hace
responsable de sus actos. Por lo tanto, es del todo pertinente aseverar que uno de
los objetivos principales del derecho penal juvenil estd en que aquellos menores

gue infringen la ley penal no vuelvan a hacerlo, es decir, que no reincidan.

Como bien ya se ha dicho, entendemos que el derecho y, por tanto, la
sancion penal juvenil tiene dentro de sus principales finalidades entregarle
ensefianzas y herramientas al menor para que no vuelva a delinquir. Sin perjuicio
de ello, tal objetivo se ve sumamente problematizado y puesto en jaque cuando la
sancion implica la privacion de libertad del adolescente en tanto el encarcelamiento
tiene justamente el efecto contrario al perseguido expresado por la ley, pues

contribuye a la reincidencia y el desarrollo de carreras delictuales.®*

En ese sentido, en 2015 la -ahora- Camara de Diputados y Diputadas de
Chile realizé un informe evaluando la Ley N°20.084 en distintos aspectos, siendo
uno de ellos, justamente, la reincidencia de los menores infractores que fueron
sancionados por dicha ley. En las tablas 2 y 3 se puede apreciar las tasas de
reincidencia de los menores en los afios 2009, 2010 y 2011, categorizadas por

sancion:

92 (Tiffer 2011, 20)

93 (Couso, Principio educativo y (re) socializacién en el derecho penal juvenil 2007, 219). Vale acotar que
Couso se replantea el espacio que queda hoy en dia para los objetivos educativo y de resocializadores para
luego proponer diversas tesis respecto a cuales son los “usos” que se deben promover.

94 (Couso, La politica criminal para adolescentes y la Ley 20.084 2008)
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Tabla 2 Tasa de Reincidencia por sancion (a los 12 meses)

Sancioén 2009 2010 2011
Internacién en régimen 37,84% 47,51% 39,30%
cerrado
Internacién en régimen 53,58% 46,71% 50,64%
semicerrrado
Libertada Asistida 35,69% 35,06% 36,28%
Libertad Asistida Especial 38,32% 30,50% 30,58%
Prestacion de servicios en 42,04% 39,84% 34,37%
beneficio de la comunidad

Fuente: Elaboracion propia a partir de (Camara de Diputados de Chile 2015)

Tabla 3 Tasa de Reincidencia por sancién (a los 24 meses)

Sancion 2009 2010 2011
Internacibn en régimen 54,58% 68,51% 57,20%
cerrado
Internacibn en régimen 68,55% 61,43% 67,57%
semicerrrado
Libertada Asistida 48,54% 50,03% 50,40%
Libertad Asistida Especial 52,10% 42,46% 42,99%
Prestacion de servicios en 56,86% 54,25% 49,70%

beneficio de la comunidad

Fuente: Elaboracion propia a partir de (Camara de Diputados de Chile 2015)

Podemos apreciar, en primer lugar, que a los 12 meses de egreso tanto en

2009 como en 2011 las tasas de reincidencia mas altas se encuentran en la

internacion en régimen semicerrado mientras que en 2010 la mayor tasa de

reincidencia se ubica en los egresados de internacidén en régimen cerrado. Situacion

equivalente se ve a los 24 meses de egreso por cuanto en 2009y 2011 las mayores

tasas de reincidencia refieren a aquellos egresados de internacion en régimen

semicerrado y en 2010 en los egresados en régimen cerrado. Lo anterior nos indica

gue, en los tres afios en cuestion, aquellos jévenes que fueron sancionados con una
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pena privativa de libertad arrojaron indices de reincidencia mayores que el resto de

sus pares sancionados.

Asimismo, en 2009, tanto a los 12 como a los 24 meses de egreso, la menor
tasa de reincidencia se ubica en los egresados de libertad asistiday en 2010y 2011

en los egresados de libertad asistida especial.

Las cifras, en simple, nos sefialan que la privacion de libertad de los
adolescentes no contribuye con la reinsercion e integracion social de los jovenes
puesto que poseen mayores probabilidades de volver a delinquir, de modo que
legitimar las penas privativas de libertad adolescentes a través de una légica
preventivo especial positiva se presenta como contradictorio por cuanto las
consecuencias de las primeras no se condicen con la finalidad de la segunda, pues

generan, como hemos visto, justamente el efecto contrario.

Por lo tanto, con el mero hecho de encarcelar a menores de edad, pareciera
ser que ya nos encontramos infringiendo la finalidad expresamente consagrada por
la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente. Y, como adelantamos en el capitulo
1, infringir el fin de la pena significa, en pocas palabras, quitarle toda legitimidad al
castigo y el derecho. De modo que encontramos en esta forma de castigar a
menores de edad, el primer y mas importante conflicto de legitimacion respecto a

los dafios sufridos por los menores de edad que se encuentran privados de libertad.

4.1.2. Laproporcionalidad de las medidas cautelares adolescentes y su

infraccion

En este subcapitulo nos referiremos a un problema que, si bien se presenta
como transversal dentro del derecho penal de adultos y adolescentes, respecto a
estos Ultimos es aun mas complejo y grave por razones que presentaremos a
continuacién. Nos referiremos a aquellos jovenes que, siendo sometidos a una

internacion privativa de libertad, luego no son encarcelados.

Aseveramos que este problema se presenta como particularmente grave
dentro del derecho penal juvenil ya que el articulo 33 de la LRPA prescribe, respecto

a las medidas cautelares, lo siguiente:
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Articulo 33.- Proporcionalidad de las medidas cautelares. En ningln caso
podra el juez dar lugar a una medida que parezca desproporcionada en

relacion con la sancion que resulte probable de aplicar en caso de condena.

La norma recién transcrita lo que hace es otorgar un mandato al juez en el
sentido de que no podra imponer una medida cautelar mas gravosa que la eventual
sancion en caso de que el menor resulte condenado. Lo anterior es sumamente
relevante por cuanto, uno de los efectos que se busca con la norma es, justamente,
evitar el mal uso de la medida de internacién provisoria (equivalente a la prision
preventiva de adultos) en atencion a que la privacion de libertad, en particular en
menores de edad, al significar graves dafos en la persona, debe ser una medida

excepcional y de ultima ratio.

En ese orden de cosas, se presentan como una problematica usual a la hora
de analizar la aplicacion de las medidas cautelares personales privativas de libertad,
los casos en donde existen personas que son privadas de libertad durante el
proceso, pero que, una vez finalizado, no son encarcelados, bien porque son

absueltos, bien porque se les pena con una sancion no privativa de libertad.

Lo anterior, es un problema particularmente complejo cuando nos referimos
a los menores de edad, y mas aun teniendo en consideracién la norma del art. 33
recién trascrita. Y es que en 2013 solo el 8% de los adolescentes a los cuales se
les aplicé la medida de internacion provisoria fueron posteriormente condenados a
sanciones privativas de libertad, lo que nos deja con un 92% de jovenes a los cuales
se les privo de libertad previsionalmente sin una posterior sancion de régimen

cerrado o semicerrado. %

De este modo, estimamos que si el Estado toma la decisién de contar con
sanciones juveniles privativas de libertad debe, necesariamente, darles
cumplimiento estricto a las normas como las en comento pues son la materializacion

misma de los principios y garantias penales que hemos desarrollado. Ademas, en

9 (Camara de Diputados de Chile 2015, 38)
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el caso concreto del art. 33, es evidente que tiene como fuente el reconocimiento

implicito de los dafios que tiene la carcel en los menores de edad.

Por consiguiente, en atencion de que el encarcelamiento juvenil no solo se
debe a sentencias condenatorias, sino que también a medidas de internacion
provisorias, estimamos que la infraccién a esta norma viene a poner en conflicto la

legitimidad de esta decision estatal.

4.1.3. El privilegio de desjudicializacion y de las alternativas a la

sancion penal y su infraccién

La Convencion de los Derechos del Nifio, en el literal b) de su articulo 40.3
consagra el privilegio de la desjudicializacion y de las salidas alternativas a la
sancion penal, el cual tiene como finalidad evitar el contacto del adolescente con la
justicia penal juvenil y, en los casos de que ello no sea posible, que se le dé un

rapido término al proceso mediante alguna salida alternativa.®®

A modo de prevencion, debemos reconocer que este privilegio, en estricto
rigor, no se encuentra relacionado a los efectos directos del encarcelamiento
adolescente de la misma manera que lo estan los anteriormente analizados puesto
gue lo que busca es, justamente, evitar tales dafios a través del no sometimiento
proceso penal (0, en su defecto, al menor contacto posible), por lo que no es un
privilegio que tiene relacion, propiamente tal, con los adolescentes privados de

libertad sino que aplica en el momento previo a ello.

Ahora bien, lo estudiamos pues su fundamento estd, como ya se dijo, en
evitar y mitigar los dafios que tiene someter a un menor de edad al sistema penal,
entre los cuales podemos encontrar el aumento en las probabilidades de nuevos
comportamientos delictivos,®” por lo que este derecho resulta una herramienta muy
util para evadir los efectos directos de la carcel en adolescentes, desde un momento

previo al que hemos desarrollado hasta aqui.

% (Berrios, La ley de responsabilidad penal del adolescente como sistema de justicia: andlisis y propuestas
2011, 170)
97 (Berrios, La ley de responsabilidad penal del adolescente como sistema de justicia: andlisis y propuestas
2011, 170)
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Para poder determinar si los menores de edad cuentan o no con este

privilegio realizaremos una metodologia similar a la utilizada por Berrios en 2011

(con cifras del 2010) en donde analiz6 los datos entregados por el Ministerio Publico

respecto a los tipos de términos aplicados a los imputados. Para ello debemos tener

en consideracidon que el autor (de correcta manera, a nuestro entender) estimo que

para poder obtener un analisis mas preciso se debe comparar las cifras de los

adolescentes con los adultos imputados “conocidos” excluyendo, por tanto, a los

“desconocidos” en atencion de que los adolescentes, para ser considerados como

tales, requieren de ser, en efecto, “conocidos”.®®

En la Tabla 4, expuesta a continuacion, se comparan a ambos grupos y sus

causales de término en cifras porcentuales.

Tabla 4 Formas de término de adultos imputados conocidos y adolescentes

TIPO DE TERMINO ADULTOS IMPUTADOS ADOLESCENTES
CONOCIDOS

Sentencia definitiva 19,13% 17,93%
condenatoria
Sentencia definitiva 2,61% 1,87%
absolutoria
Sobreseimiento definitivo 7,72% 5,84%
Sobreseimiento temporal 2,56% 1,43%
Suspension condicional del 10,42% 9,79%
procedimiento
Sobreseimiento definitivo 240 3,91% 4,3%
Acuerdo reparatorio 3,36% 2,46%
Facultad de no investigar 4,41% 3,99%
Subtotal salida judicial 54,12% 47,61%

98 (Berrios, La ley de responsabilidad penal del adolescente como sistema de justicia: andlisis y propuestas

2011, 176)
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Archivo provisional 27,65% 30,22%
Decisién de no preservar 9,3% 5,47%
Principio de oportunidad 8,25% 14,03%
Incompetencia 0,68% 2,66%
Subtotal salida no judicial 45,88% 52,39%
Total 100% 100%

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de (Ministerio PUblico de Chile 2022)

En los datos recién expuestos podemos apreciar como no existen
importantes ni significantes diferencias entre el sistema de adultos y el de

adolescentes en cuanto a la forma en que terminan los procedimientos.

Lo anterior nos revela que, habiendo transcurrido mas de 10 afios desde que
Berrios realiz6 este ejercicio, la situacion es la misma®® ya que los jovenes no
presentan un privilegio, respecto a los adultos, en relacién con la desjudicializacién
y las salidas alternativas pues, por ejemplo, los porcentajes de suspensiones
condicionales del procedimiento y acuerdos reparatorios tienen una diferencia

menor a un punto porcentual entre ambos grupos.

Es més, en los Unicos items que podemos notar diferencias relevantes son
en los que refieren a la decision de no preservar, en donde son mas privilegiados
los adultos por sobre los adolescentes (9,3% contra 5,47%, respectivamente) y en
el principio de oportunidad en donde si bien los adolescentes poseen un porcentaje
mas alto, como bien explicé Berrios en su momento, esto se podria deber a que la
norma del articulo 35 de la Ley N°20.084 exige tener especial consideracion a la

hora de aplicarlo.

Entonces, como indicamos en un principio, si bien este privilegio de
desjudicializacién y salidas alternativas no tiene una relacion directa con los efectos

directos pues lo que busca es evitar, en la mayor medida posible, que jévenes se

9 Vale acotar que, si bien si han existido cambios en las cifras, lo cierto es que estas variaciones se han
presentado de manera equivalente en adultos y adolescentes, de modo que no se presentan como relevantes
para nuestro analisis.
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vean sometidos a un proceso penal con todo lo que ello implica, los datos nos
muestran que, a pesar del tiempo transcurrido y las politicas implementadas para
mejorar la situacién, no es posible reconocer un privilegio como tal en la aplicacién

de estas medidas entre adolescentes y adultos.

AuUn existe una necesidad imperante de trabajar en el tema y buscar formas
mas efectivas de desjudicializacion y salidas alternativas para los adolescentes,
pues al no respetar este privilegio nos encontraremos no solo con un mayor nimero
de personas que se veran expuestos al sistema penal a temprana edad, sino que
ello necesariamente incidira en que contaremos con mas condenas y, por tanto,

mas personas que sufran de los efectos directos de la carcel en su adolescencia.

Esta realidad se presenta como una infraccion latente a la norma en comento,
de modo que vemos, a lo menos, problematizada la legitimidad del castigo
adolescente ya que a partir de esta demostracion empirica de la infraccion al
privilegio, resulta necesario preguntarnos cuantos de los jovenes que hoy en dia se
encuentran privados de libertad pudieron haber recibido una salida alternativa o bien
no haber siquiera entrado en contacto con el sistema penal, de manera que no fuese

victima de los efectos directos de la carcel que hemos venido desarrollando.

Este dltimo cuestionamiento -y su eventual discusién y respuesta- nos
permite, por consiguiente, plantear la existencia de un conflicto respecto de la

legitimidad del castigo de aquellos jévenes privados de libertad.

4.2.Sobre las infracciones propias de los efectos indirectos de la prision

parental: Infraccion al principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad es una de las garantias penales mas basicas y
elementales con las que contamos como sociedad. Este principio ha sido entendido
como un limite a la potestad punitiva, poseyendo dos expresiones: una sustantiva y
otra procesal. Dentro de la primera, asimismo, podemos encontrar diversas
manifestaciones, entre las cuales destaca, para efectos del presente trabajo, el

denominado principio de personalidad de las penas!® el cual, en simple, dice

100 (Grez 2020, 27)
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relacion con el hecho de que la persona que cometio el delito sea quien sufra las

consecuencias que nuestro ordenamiento tiene al mismo, y no otra.

Para trabajar sobre la infraccion a este principio debemos de tener en
consideracion los dafios que genera el encarcelamiento parental en los nifios, nifias
y adolescentes, los cuales ya desarrollamos en capitulos previos, de modo que no
volveremos al detalle de ello. Con todo, si debemos destacar que el principio en
comento viene a, nuevamente, remarcar la problematica propia de los efectos
indirectos de la prisidén parental por cuanto son los menores -sujetos ajenos al delito-
qguienes también sufren las consecuencias de que su padre y/o madre sea privado

de libertad debido a su comportamiento delictivo.

De tal modo, una primera aproximacion a esta situacibn nos hace,
irremediablemente, llegar a la conclusion de que la mera existencia de los efectos
indirectos implicara, por si misma, un problema en atencién de que transgrede este

principio basico del derecho penal moderno.

Ahora bien, debemos también reconocer que la prision parental siempre
significara efectos indirectos, de eso no cabe duda. Por lo que también es justo
reconocer que, mientras nuestro derecho penal siga castigando a través de penas

privativas de libertad, este es un problema que siempre existira.

Con todo, estimamos que los dafios que genera en los nifios, nifas y
adolescentes la privacion de libertad de sus padres y/o madres, se presentan, a lo
menos, como excesivas y desproporcionadas, si tenemos en consideracion la
magnitud y entidad de los efectos indirectos ya desarrollados anteriormente en este

trabajo.

La discusion se centrard entonces en si resulta pertinente -y ético, por lo
demas- tratar de fijar un umbral de dafo “aceptable” que nos permita sostener que
no se esta transgrediendo el principio de personalidad de las penas (o a lo menos
no de manera grave) o, en su defecto, si debemos recurrir a los postulados

abolicionistas en el supuesto de que entendamos que todo dafio sufrido por los
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menores de edad, sea de la dimension que sea, significa una infraccién al principio

de culpabilidad que no podemos tolerar.

Independiente del enfoque que tomemos respecto a esta tema, lo cierto es
gue queda en evidencia lo problematico y contrarios a derecho que significan los
efectos indirectos de la prision parental. Ergo, se presenta como una discusion
necesaria, pues estamos deliberadamente dafiando a nifios, nifias y adolescentes
gue solamente han tenido la mala suerte de que su padre y/o madre, por las razones

gue fuese, se haya visto envuelto en un actuar criminal.

En esa linea es que podemos aseverar que los efectos indirectos sufridos por
los jévenes son una infraccion latente al principio de culpabilidad, de modo que los
dafos infringidos a los nifios, nifias y adolescentes ya no solo son problematicos
por las consecuencias que acarrean tanto en el corto como mediano y largo plazo,
sino que también, al transgredir una de las esencias del derecho penal moderno,

carecen de legitimidad.

4.3.Principio del interés superior del nifio y su infraccion: Un conflicto

propio de ambos efectos

En primer lugar, para poder hablar con propiedad del principio del interés
superior del nifio debemos acotar a qué nos referimos. Y es ahi en donde
encontramos el primer conflicto: no hay una definicion Unica ni uniforme. Lo anterior
tiene como consecuencia légica que debamos recurrir, necesariamente, a lo que la
doctrina y jurisprudencia -nacional e internacional- han desarrollado respecto a este

principio.

Asi las cosas, podemos ver que una primera definicibn que podemos
observar es la que emtrega la Ley N°19.668 que crea los Tribunales de Familia, en

los incisos 1°y 2° de su articulo 16, en donde sefiala lo siguiente:

Articulo 16.- Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a
ser oido. Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos los nifios, nifias y
adolescentes que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce

pleno y efectivo de sus derechos y garantias.
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El interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son
principios rectores que el juez de familia debe tener siempre como
consideracion principal en la resolucion del asunto sometido a su

conocimiento.

Por otro lado, viendo a la doctrina, nos encontramos con que el profesor
Mauricio Tapia entiende que el interés superior del nifio posee un caracter valorico
y jerarquico en donde, a priori, debe darsele preferencia a los intereses de los

menores por sobre otros.'%*

En cuanto a definiciones jurisprudenciales podemos, en primer lugar, mirar la
definicion que se da en la Opinibn Consultiva OC-17/2002 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del 28 de agosto de 2002, la cual entiende
gue el principio del interés superior del nifio significa que tanto el desarrollo como
los derechos de los menores deben, necesariamente, ser tomados en cuenta como

criterios rectores para crear y aplicar normas.

En segundo lugar -en cuanto a definiciones jurisprudenciales de derecho
interno-, podemos remitirnos a nuestra Excelentisima Corte Suprema la cual ha

entendido que el interés superior del nifio:

[Allude al pleno respeto de los derechos esenciales del nifio, nifia o
adolescente, buscandose, a través del mismo, el asegurar el ejercicio y
proteccion de los derechos fundamentales de los menores y posibilitar la
mayor satisfaccion de todos los aspectos de su vida orientados al desarrollo

de su personalidad.t?

Asi pues, se puede concluir -y en efecto, asi lo ha hecho Bécar respecto de
las definiciones recién desarrolladas- que el principio del interés superior del nifio
implica un imperativo que recae tanto sobre el Estado y sus érganos como también
sobre el resto de las personas las cuales deben respetar los derechos

fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes. Por tanto, este principio posee la

101 (Tapia 2005)
102 Sentencia de Rol N°3202-2008 de la Corte Suprema
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finalidad de que los menores puedan alcanzar la plena satisfaccion de sus derechos,
por lo que se presenta como un medio a través del cual los nifios, nifias y
adolescentes pueden defender los mismos, de manera que no sean desconocidos

por terceros.103

Ya teniendo una nocién mas o menos clara de qué entendemos como interés
superior del nifio es que podemos analizar la regulacion internacional y nacional que

este tiene en nuestro ordenamiento juridico.

En esa linea, reconocemos dos normas como las mas pertinentes a tener en
consideracion a fin de poder comprender las infracciones que a este principio
significan los efectos directos e indirectos que desarrollamos en el capitulo 3: el

articulo 3° de la Convencion de Derechos del Nifio y el articulo 2° de la Ley 20.084.

Respecto a la norma de derecho internacional en comento, debemos acotar
de que se presenta como la norma rectora del principio en tanto expresa lo

siguiente:
Articulo 3.-

1. Entodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que

se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de
él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y

administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios

cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,

103 (Bécar 2020, 538)
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especialmente en materia de seguridad, sanidad, nUmero y competencia de
su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision

adecuada.

De esa forma, genera en los Estados Partes -entre los cuales se encuentra
Chile- la obligacion de que este principio deba, siempre, ser considerado en las

distintas actuaciones que realicen sus organos publicos.

En ese orden de cosas, el Comité de los Derechos del Nifio en la Observacion
General N°14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial indica que el principio en cuestién debe ser reconocido
como un concepto triple, es decir tanto como un derecho sustantivo, un principio

juridico interpretativo fundamental y una norma de procedimiento.

Respecto a esta primera dimension del principio el Comité asevera que es
derecho de todo menor de edad el que su interés superior sea no solo tomado en
consideracion, sino que sea primordial, poseyendo, por tanto, la garantia de que

siempre que una decision tenga alguna incidencia en menores, debera ser utilizado.

La segunda dimension, en simple, refiere al hecho de que ante cualquier
interpretacion que se haga de alguna disposicién juridica se debe elegir aquella que

satisfaga en mayor medida el interés superior del nifio.

Finalmente, en relacion a la ultima dimension, el Comité apunta que existe
un mandato hacia los Estados Partes en el entendido de que en todo momento que
se deba tomar una decision -que incida en menores- debe de existir no solo una
inclusion de los posibles efectos (positivos y negativos) que esta pueda tener, sino
gue también una justificacion de la misma decision respecto a cémo se ha hecho

valer el principio.

Por otro lado, respecto a nuestro derecho interno, nos remitiremos al art. 2°

de la LRPA el cual expresa lo siguiente:

Articulo 2°.- Interés superior del adolescente. En todas las actuaciones
judiciales o administrativas relativas a los procedimientos, sanciones y

medidas aplicables a los adolescentes infractores de la ley penal, se debera
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tener en consideracién el interés superior del adolescente, que se expresa

en el reconocimiento y respeto de sus derechos.

En la aplicacion de la presente ley, las autoridades tendran en consideracion
todos los derechos y garantias que les son reconocidos en la Constitucion,
en las leyes, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en los deméas
instrumentos internacionales ratificados por Chile que se encuentren

vigentes.

Podemos apreciar que esta norma solo viene a ratificar lo ya largamente
esbozado hasta aqui: el Estado posee un deber, tanto en materia administrativa
como judicial, de tener en consideracion el interés superior de los adolescentes en
todas sus actuaciones relacionadas a los procedimientos, sanciones y medidas que

tome.

Asi las cosas, entendemos que los efectos, tanto directos e indirectos, que
posee la carcel en los menores de edad implican, a todas luces, una erosiéon tanto
con la triple concepcion del principio del interés superior del nifio desarrollada por el
Comité -en particular con el primero y el tercero- como con el mandato expreso del
articulo 2° de la LRPA, en atencion de que los dafios que presentamos, y la
gravedad de estos, sin dudas son contravenciones a su interés superior, el cual
pareciera no ser tomado en consideracion, y mas aun teniendo en cuenta que
poseen como causa comun una decision estatal: la de encerrarlos bien a ellos o a

sus padres y/o madres.

Lo anterior nos hace reflexionar respecto a que si el interés superior del nifio
fuese, efectivamente, primordial y siempre utilizado, todo apunta a que los menores
de edad no deberian, por tanto, que lidiar con todos esos costos asociados al

fendmeno carcelario.

Y en ese sentido, seguramente, un primer cuestionamiento que se podria
hacer es el hecho de que estos costos, por mas de que pueden ser trabajados y, de
cierto modo, disminuidos, tal vez se presentan como inherentes a la carcel y, por

tanto, nunca reducibles a cero. La respuesta a este cuestionamiento va en la misma
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linea de lo ya desarrollado en relacion con la infraccion de los efectos indirectos
pues, en primer lugar, lo anterior no puede ser, nunca, un argumento para evitar
trabajar en busqueda de una reduccion de los dafios que sufren los menores de
edad (bien en su calidad de efectos directos o indirectos) y, en segundo lugar, si es
gue efectivamente aceptamos la tesis de que estos no son reducibles a cero, pues
entonces tal vez debemos trasladar la discusion mas bien hacia si es legitimo, en
estos casos, castigar con penas privativas de libertad. Lo anterior, den todo caso,
nos terminara arrastrando hacia una discusion que los abolicionistas vienen dando
hace bastante y que, por lo demas, no es el objeto del presente trabajo, mas no

puede ser desconocida, y menos en casos como estos.

Por lo tanto, este principio base que regula todo tipo de actuacion del Estado
gue tiene incidencia en nifios, nifias y adolescentes, pareciera ser no solo puesto
en jague por los dafios que venimos mencionando, sino que estimamos que se
infringe de manera constante y grave en todo momento que un menor de edad sufre

de los efectos directos o indirectos que posee la carcel.
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5. CAPITULO 5: CONCLUSIONES

Tras todo lo desarrollado se hace necesario poder sintetizar, a modo de

cierre, las conclusiones a las que llegamos en el presente trabajo.

Vi.

Las teorias de la pena se presentan como respuestas ante la pregunta de
por qué castigamos, mediante las cuales podemos llenar de legitimidad el
castigo penal y, en particular, aquel que signifique una privacion de
libertad.

En nuestro pais contamos con sistemas de justicia diferenciados entre
adultos y adolescentes, de manera que todo menor de 18 y mayor de 14

deberé ser juzgado en base a las normas prescritas por la Ley N°20.084.

Tanto el derecho penal de adultos como el de adolescentes cuenta con
penas privativas de libertad, pero en el derecho penal juvenil son las

menos y estan dirigidas, en teoria, a los casos mas graves.

El derecho penal juvenil cuenta con dos principios base relacionados a

las penas privativas de libertad: la excepcionalidad y el de ultima ratio.

La carcel implica, necesariamente, un dafio no solo para quien se
encuentra dentro de ella, sino que también para su familia, en particular
sus hijos e hijas menores de edad. En virtud de ello hemos desarrollado
los conceptos de efectos directos y efectos indirectos de la carcel en

nifos, nifas y adolescentes.

Los efectos directos son los sufridos por los adolescentes que se ven
privados de libertad por una sancion de internacibn en régimen
semicerrado con programa de reinsercion social o internacion en régimen
cerrado con programa de reinsercion social y aguellos que se encuentran

bajo una medida cautelar de internacion provisoria.
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Vii.

viii.

Xi.

Los efectos indirectos son aquellos que sufren los nifios, nifias y
adolescentes por el hecho de que su padre y/o madre se encuentre
privado de libertad. Lo anterior puede verse materializado tanto cuando,
en atencién a su edad, deben ingresar con su madre al recinto y vivir ahi
o cuando deben vivir la separacion con su padre o madre con las

consecuencias que ello significa.

Tanto los efectos directos como los indirectos, implican dafios graves en
la salud tanto psicolégica como fisica de los menores, ademas conlleva

mayores indices de conductas indeseadas.

Los efectos directos generan tres infracciones graves y latentes que
estimamos como preocupantes. En primer lugar, infringe la teoria de la
pena expresamente consagrada por la Ley N°20.084; en segundo lugar,
infringe el principio de proporcionalidad en relacién con las medidas
cautelares reglado en la Ley N°20.084; y, en tercer lugar, infringe el
privilegio de desjudicializacion y salidas alternativas consagrado

expresamente por la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Los efectos indirectos por el mero hecho de existir infringen el principio de
culpabilidad, en relacién con la personalidad de las penas por cuanto no
son mas que la irrogacién de un mal a una persona que no ha cometido

un ilicito.

Ambos efectos, los directos e indirectos, por las razones recién
expuestas, contravienen de manera latente la que deberia ser la esencia
de toda decision estatal que tenga incidencia en menores de edad: el

interés superior del nifio.
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Xii.

Xiil.

En consecuencia, estimamos que se debiese reabrir la discusidn respecto
a si debemos o no, privar de libertad a los menores de edad (lo cual no

necesariamente significa dejarlos exentos de castigo).

Asimismo, se debe volver a analizar el caso de los hijos e hijas menores
de edad de personas privadas de libertad y buscar formas de, a lo menos,
mitigar los efectos indirectos, si es que no reducirlos a cero. Teniendo en
consideracion no solo los efectos indirectos de por si, sino que también el
hecho de que estos significan, por si mismos, la transgresién al principio

de culpabilidad.

Con todo, cualquiera sea el resultado de tales discusiones, lo cierto es
gue debemos reforzar los principios y privilegios que hemos presentado
como infringidos ya que son una herramienta esencial para poder mitigar
los dafios que la carcel produce en los nifios, nifias y adolescentes, pues

ademas el Estado tiene la obligacion de darles un cumplimiento cabal.

Todo lo anterior, en definitiva, nos permite concluir que tenemos un
problema grave: estamos dafando, ilegitimamente, a nuestros nifos,
niias y adolescentes. Por lo que resulta imperante poder actuar en virtud
de aquello, pues a la hora de preguntarnos cémo el Estado legitima los
dafos que genera la carcel en los nifios, nifias y adolescente, nos vemos

en la obligacién de responder que simplemente no lo hace.
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