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INTRODUCCION:

A partir de junio de 2007 entra en pleno vigor en nuestro pais la Ley N° 20.084, por medio
de la cual se establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones
a la ley penal. De esta forma, por una parte, se busca adecuar nuestra normativa punitiva
aplicable a los menores de edad a los principios y criterios elaborados en el seno del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de la Nifiez, los cuales se plasman
paradigmaticamente en la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Por otra parte, y como
consecuencia directa de este primer objetivo, se deja atras el modelo tutelar propio del
Derecho de Menores que rige durante el siglo XX, en virtud del cual se adoptaban medidas
respecto de nifios, nifias y adolescentes (NNA) que interferian drasticamente en sus vidas,
justificando dicha intervencién en la propia proteccion de aquellos sin que mediara para la
imposicion y aplicacion de estas medidas resguardos efectivos de sus derechos y
garantias!. Evidentemente que un sistema como el mencionado no se ajusta a un Estado
Democratico de Derecho, al cual nuestro pais aspira alcanzar, especialmente, desde
principios de la década de los noventa.

La pretension recién expuesta se manifiesta por nuestro legislador en el articulo 2 de la Ley
N° 20.084: “En la aplicacién 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 encontraren vigentes”.?

Como se logra apreciar, la instauracion de un nuevo modelo de justicia penal adolescente
busca el establecimiento de un sistema de enjuiciamiento totalmente especializado
respetuoso de los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes en cada uno de
sus ambitos y/o etapas, siendo especialmente relevante para efectos de este trabajo, la
fase de ejecucion de las sanciones?, tal como se vera. Sin duda, que la instauracion de un

! Para una vision general del cambio de modelo sin limitarse al ambito nacional, véase BELOFF, Mary. Modelo
de la proteccion integral de los derechos del nifio y de la situacion irregular: un modelo para armar y otro para
desarmar. Justicia y Derechos del Nifio (1): 9-21, 1999. A modo referencial del contexto nacional puede
consultarse el texto de AGUIRREZABAL, M., LAGOS, G., VARGAS, T. Responsabilidad penal juvenil. Hacia una
“justicia individualizada”. Revista de Derecho. 22(2): 137-159, diciembre, 2009; BERRIOS, G. El nuevo sistema
de justicia penal para adolescentes. Revista de Estudios de la Justicia (6): 161-174, 2005. Asimismo, puede
revisarse una clara exposicion de los modelos de intervencién que se han aplicado en nifios, pasando desde el
modelo clasico al modelo de responsabilidad, en: MALDONADO, Francisco. Consideraciones acerca del
contenido de especialidad que caracteriza a los sistemas penales de adolescentes. Revista de Derecho —
Escuela de Postgrado. (5): 17-54, julio, 2014.

2 Ley N° 20.084. CHILE. Establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley
penal. Ministerio de Justicia, Santiago, Chile, diciembre 2005.

3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.084. [En Linea] Santiago de Chile,
diciembre de 2005. [Consulta: 20 abril de 2003]. Disponible en: hitp://s.bcn.cl/20riv : p. 6. En el sentido expuesto
en el texto principal, indudablemente se debe citar el articulo 1 de la LRPA: “Articulo 1°.- Contenido de la ley. La
presente ley regqula la responsabilidad penal de los adolescentes por los delitos que comentan, el procedimiento
para la averiguacion y establecimiento de dicha responsabilidad, la determinacion de las sanciones procedentes
y la forma de ejecucion de éstas (...)".
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nuevo sistema de esta envergadura no se encuentra exenta de complicaciones®, las que se
han verificado hasta el dia de hoy, a pesar de que el sistema lleve 16 afos de
implementacion. Con motivo de lo anterior, nuestro pais ha procedido a la dictacion de la
Ley N° 21.527, objeto del presente estudio, para dar respuesta a las deficiencias que ha
presentado la aplicacién de la Ley N° 20.084.

Puede pensarse que la complejidad de establecer un sistema de responsabilidad penal
adolescente responde a la dificultad que ha significado el juzgamiento penal de menores
de edad, siendo pertinente a este respecto lo planteando por Santibafiez y Alarcon. “No
debemos olvidar que establecer responsabilidad de jévenes no es algo usual, pues pugna
con un sistema penal pensado mas bien en la delincuencia de adultos, por lo mismo, solo
cumpliendo con la finalidad preventiva que debe tener la pena en este tipo de casos se
torna legitimo el ejercicio del ius puniendi’.

Por otra parte, la imperiosa necesidad de generar una respuesta especializada se deriva
de la peculiar etapa de vida en que se encuentran los jévenes, siendo ésta la principal razén
para justificar un tratamiento diverso al momento de verse enfrentados a una de las formas
de reaccidon mas severas con que cuenta el Estado, exigiéndose la instauracién de un
sistema de responsabilidad penal especial y diferenciado que cautele correctamente todos
sus derechos.

Entonces, la configuracion de nuestro sistema penal juvenil lleva inevitablemente a una
apreciacion y aplicacion mas alla de la sola consideracion de la Ley N° 20.084°, sino que
se trata de una conjugacién de normas, instituciones y practicas administrativas’, entre
otros, dentro de las cuales cobra esencial trascendencia el desarrollo que sobre la materia
ha realizado el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de la Nifiez. Este sera el
entendimiento que auxiliara durante todo este trabajo al tratamiento que se haga de la
informacion recopilada.

Habiéndose presentado en términos generales el funcionamiento del sistema punitivo
instaurado por la Ley N° 20.084, correspondera llevar dicho planteamiento a una etapa

4 Amodo de ejemplo, puede citarse: SALAS, P. Consideraciones practicas de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente. Revista de Estudios de la Justicia (14): 217-242. 2011.

5 SANTIBANEZ, M. E. y ALARCON, C. Analisis critico de la aplicacién practica de la Ley de Responsabilidad
Penal Juvenil y propuestas de mejoramiento. Direccion de Asuntos Publicos, (27): junio, 2009. p. 2. Si bien las
autoras, como se puede desprender del texto, hacen descansar la legitimidad del sistema en el cumplimiento
de finalidades preventivas de la pena, se debe precisar esta idea en cuanto a sefialar que la legitimidad de este
sistema deriva también de otros importantes aspectos como lo es el reconocimiento y aplicacion efectiva de
derechos y garantias propias del Derecho Penal de Adultos, asi como de aquellas generadas de manera
especifica para la situacion de nifios, nifias y adolescentes, al momento de verse enfrentados al sistema de
responsabilidad penal. Es decir, la complejidad de este sistema va mas alla de la sola preponderancia de fines
preventivos de la pena. En este sentido, puede verse: CILLERO, M. La responsabilidad penal de adolescentes
y el interés superior del nifio. Justicia y Derechos del Nifio (9): 2007. p. 247-249.

6 ESTRADA VASQUEZ, Francisco. La ejecucion de la sancion penal adolescente y el plan de intervencion. Tesis
Magister en Derecho de Infancia, Adolescencia y Familia. Santiago, Chile. Universidad Diego Portales, Facultad
de Derecho, 2010. 50 h. p. 5.

7" BERRIOS, Gonzalo. La ley de responsabilidad del adolescente como sistema de justicia: analisis y propuestas.
Politica Criminal 6(11). Junio, 2011. p. 164.



especifica del procedimiento, esto es, la etapa de ejecucion de sanciones que recurre a
criterios, estandares y principios generados a partir del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y de la Nifez.

Seguidamente, corresponde referirse al instituto de sustitucion de condena contemplado en
los articulos 53 y 54 de la actual LRPA, por medio del cual indirectamente se alude con ello
a la fase de ejecucion de la pena, etapa en la cual se inserta este novedoso mecanismo de
nuestro derecho, y clave para el cumplimiento de la sancién juvenil®. Cabe mencionar que
la fase de ejecucion de la sancion, no solo en el ambito juvenil, se ha tratado de un asunto
gue no ha recibido un tratamiento debido por parte de la doctrina, atribuyendo esta situacion
el profesor Jonatan Valenzuela a un contexto legal escaso y de poca fuerza expresiva. Si
bien su postura no refiere de manera directa sobre lo acontecido en el Derecho Penal
Juvenil, dicho planteamiento es perfectamente predicable en este ambito. Prosigue el autor:
“Dicho de otro modo, la regulacién chilena sobre la ejecucion de la pena es en un sentido
relevante no democréatica (el nucleo principal de normas se encuentra en un nivel infralegal
con la consiguiente insatisfaccion del principio de legalidad) y esto parece restarle
relevancia a la discusion académica en la materia®. En este sentido, la modificacion
introducida por la Ley N° 21.527 al articulo 53 de la Ley N° 20.084, se adelanta, no
demuestra una preocupacion profunda por la institucion, desperdiciandose una importante
oportunidad de mejorar la regulacion de la sustitucion de condena, confirmandose asi la
percepcion del autor recién citado.

Como se vislumbra, dentro de la fase de ejecucién, como expresion de la especialidad, se
consagran mecanismos de control que buscan asegurar el maximo goce de los derechos y
garantias que a NNA les corresponden, pese a haber sido condenados a una sancion por
su responsabilidad penal, siendo particularmente delicada la situacion de ejecucion de
aquellas sanciones privativas de libertad. El control judicial que surge en esta etapa con
base en principios como el educativo y de resocializacion, interés superior del nifio y
legalidad, excepcionalidad y brevedad de la privacién de libertad, dirigido a realizar una
revision periddica de las sanciones impuestas a adolescentes con miras a adoptar
decisiones que favorezcan una respuesta cada vez mas efectiva y conforme a las
caracteristicas del condenado, atendida su particular situacion de desarrollo, habilitando asi
la posibilidad de sustituir la condena originalmente impuesta por una menos gravosa que
permita lo mas pronto posible su resocializacion para iniciar una vida en sociedad lejos de
la actividad delictual.

Finalmente se estara en condiciones de evaluar la modificacion introducida al articulo 53
porla Ley N° 21.527, que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil e introduce
modificaciones a la Ley N° 20.084, sobre responsabilidad penal de adolescente, y a otras
normas que indica. Con esta nueva normativa se pretende dar respuesta a las insuficiencias
de la LRPA para alcanzar los resultados inicialmente esperados. Asi se dice en el Mensaje

8 ESTRADA, Francisco. La sustitucion de pena en el derecho penal juvenil chileno. Revista Chilena de Derecho
38(2), 2011. p. 546.

9 VALENZUELA, Jonatan. La pena como penitencia secular. Apuntes sobre el sentido de la ejecucion de la pena.
Revista de Derecho 23(1), junio 2019. P. 256.



que inicié esta ley: “El actual sistema penal de adolescentes no logra reinsertar ni se
muestra eficaz en términos preventivos. No solo por cuanto refleja los problemas que
enfrenta el proceso penal para aclarar o resolver los diversos casos denunciados, sino que,
ademas, por la total ausencia de contenidos realmente disuasivos en las sanciones
dispuestas. A su vez, otras modalidades de reaccibn se muestran absolutamente
desproporcionadas y favorecedoras de la mera desocializacion ™.

Establece el articulo 55 de la Ley N° 21.527, en su nimero 45)**:

Modificase el articulo 53 en el siguiente sentido:

a) Intercalase el siguiente inciso segundo nuevo, pasando los actuales incisos
segundo, tercero y cuarto a ser tercero, cuarto y quinto, respectivamente:

“La sancién sustitutiva no se podra imponer en una extension inferior o superior al
minimo y maximo previsto en la ley”.

b) Intercalase en el inciso seugundo, que ha pasado a ser tercero, luego de la
palabra ‘antecedentes’, la frase ’, el desarrollo del plan de intervencion’.

¢) Agrégase el siguiente inciso final, nuevo:

“Tratandose de sanciones impuestas en virtud de la comision de un crimen respecto
de quienes hubiesen sido previamente condenados por delito sancionado con pena
aflictiva, la sustitucion solo procedera una vez que se haya cumplido mas de la mitad
del tiempo de duracion de la sancion originalmente impuesta’.

Se puede observar que la modificacion introducida requiere considerar una evaluacién
general de la Ley N° 21.527, pues el cambio mencionado hace referencia a la modificacion
de otros articulos de la Ley N° 20.084, asi como desplegar un analisis sistematico de la
misma que posibilite una mejor comprension del real impacto que tendra el texto final del
articulo 53.

Entonces, la tarea que se emprende a continuacién sera llevara a efecto en tres capitulos,
ademas de un apartado en que se expondran las conclusiones alcanzadas. El primer
capitulo se encargara de identificar y presentar los principios, criterios y estandares
generados en el ambito del Derecho Internacional de los Derecho Humanos y de la Nifiez,
los cuales se extraen de Tratados e Instrumentos Internacionales, destacando la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. La exposicion se concreta presentando aquellos
que tienen un ambito de aplicacion mas extenso, es decir, que informan todo el sistema
punitivo juvenil, asi como de aquellos que adquieren mas peso en la fase de ejecucion de
las sanciones, etapa en la que ubicamos la instituciéon que se analiza.

10 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. [En Linea] Santiago de Chile, 13
de enero de 2023. [Consulta: 2 de mayo 2003]. Disponible en: Historia de La Ley::Historia de la Ley (bcn.ch): p.
4.

11 El Proyecto de Ley enviado por el Ejecutivo solo contemplaba la letra a) del nimero 45.
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El capitulo segundo se encargara de hacer una breve referencia a la fase de ejecucion de
la sancion y sus caracteristicas, siempre encaminada a destacar los aspectos que la
diferencian de la fase de ejecucion que se materializa para el caso de los adultos.
Seguidamente, como un mecanismo marcado de un fuerte contenido preventivo especial
comprendido dentro de esta etapa del procedimiento, corresponde referirse a la sustitucion
de condena. Para ello sera necesario abordar todo elemento que permita determinar de la
mejor manera posible su contenido, lo que lleva a tratar cuestiones como su regulacion
legal, entendimiento doctrinario y jurisprudencial y aportes en la materia provenientes desde
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

El tercer capitulo se ocupara de llevar a cabo el analisis de la nueva Ley N° 21.527. Sin
duda hay que realizar un examen de la ley en su totalidad para determinar de una manera
sistematica cual es la intencidon de la misma y asi desentrafiar de mejor forma cada
modificacion que ésta realice, obviamente concentrandose en aquella que tiene por objeto
el articulo 53 de la Ley N° 20.084. Luego, se efectuara un contraste entre la regulacién
actual y la regulacién resultante, sin perjuicio de que la nueva ley aun no haya entrado en
vigor por haber diferido su vigencia. La ultima parte de este capitulo se pronunciara
brevemente sobre la pertinencia y conformidad de la nueva regulaciéon a los principios
criterios y estandares del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de la Nifiez,
determinando si nuestro sistema de responsabilidad penal adolescente se logra adecuar
cada vez mas a los planteamientos de este “corpus juris”.



CAPITULO 1: Principios, criterios y estandares del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y de la Ninez relativos a sistemas de responsabilidad penal

juvenil.

1.1.- Doctrina de la Proteccién Integral de los Derechos del Niio:

Aunque parezca una obviedad, resulta necesario recordar que los actuales sistemas
punitivos aplicables a adolescentes se identifican con un modelo de intervencion de
responsabilidad especializada, siendo un cambio de paradigma respecto a lo acontecido
durante el siglo XX, a propésito del modelo denominado tutelar'?>. Con esto se permite
superar la confusion de vias que caracterizaba a este ultimo modelo, lo que ocasionaba
una serie de afectaciones graves a los derechos de nifios, nifias y adolescentes sin resultar
relevante si éstos se encontraban en conflicto con la ley penal o, en cambio, estaban siendo
vulnerados en sus derechos®.

La motivacion del cambio de modelo en nuestro pais queda claramente determinada en las
primeras palabras del Mensaje del Proyecto de Ley que posteriormente da vida a la Ley N°
20.084: “El gobierno se ha propuesto, como un importante desafio, la completa
reformulacion de las leyes y politicas relativas a la infancia y la adolescencia a modo de
adecuarlas a los nuevos requerimientos juridicos y sociales del pais y, en especial, a los
principios y directrices contenidos en la Constitucién Politica de la Republica, la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales vigentes
en Chile™*,

Si bien cuando se habla de este proceso transformador de la justicia juvenil se destaca -
con razon- la Convencién sobre los Derechos del Nifo, debe entenderse que este valioso
instrumento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos no surge
espontaneamente ni de manera aislada, tal como se vislumbra del reconocimiento que se
realiza en el Preambulo de la CDN de otros importantes esfuerzos internacionales que
buscan entregar una proteccion especial a los nifios. En este sentido, por mencionar
algunos de los instrumentos que han ido construyendo este camino de reconocimiento de
derechos y garantias en favor de los NNA, a modo de referencia se encuentran: Declaracién

12 Para una revision clara y sencilla de los modelos de intervencion, véase: MALDONADO, F. (2014). Op. cit. El
modelo tutelar tiene como hito, por medio de la Juvenil Court Act de lllinois, la creacion del primer tribunal de
menores. Véase: GARCIA MENDEZ, Emilio. Infancia. De los derechos y de la justicia. 2° ed. Actualizada.
Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004. 28p. Véase también: CORTES MORALES, Julio. A 100 afios de la
creacion del primer tribunal de menores y 10 afios de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio: El
desafio pendiente. Justicia y Derechos del Nifio (1): 63-77, 1999, p. 64-65.

13 Para una revision critica de la proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, que permite obtener
una apreciacion del panorama nacional antes de las reformas en materia de nifiez, puede consultarse:
LATHROP, Fabiola. La proteccion especial de derechos de nifios, nifias y adolescentes en el derecho chileno.
Revista Chilena de Derecho Privado (22): 197-229, julio 2014.

14 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.084. [En Linea] Santiago de Chile,
diciembre de 2005. [Consulta: 20 abril de 2003]. Disponible en: http://s.bcn.cl/20riv : p. 3.
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de los Derechos del Nifio de 1959'°; Resolucion N° 4 del Sexto Congreso de las Naciones
Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente que aprobd la elaboracion
de unas normas de justicia de menores’® (motiva la dictacion de las Reglas de Beijing);
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores?’-
18(Reglas de Beijing); Convencién sobre los Derechos de Nifio'® (Para efectos del presente
trabajo, se destacan los articulos 37 y 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
por ser éstos los que se encargan de regular el &mbito de la justicia juvenil); Directrices de
las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices RIAD)%;
Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad
(Reglas de La Habana)*' y las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas
no privativas de libertad (Reglas de Tokio).

En base a estos instrumentos internacionales es que se construye la Doctrina de la
Protecciéon Integral de los Derechos del Nifio que, tal como sefala Mary Beloff, no es
susceptible de una definicidn acabada, basicamente porque no habria una posibilidad de
determinacion clara de su contenido, en constante evolucién, pudiendo si afirmar que ésta
no es mas ni menos que la proteccion efectiva de los derechos, cualesquiera éstos sean.
Asi, se deja abierta su definicion con el objetivo claro de proteger los derechos de los nifios,
que permita el acceso a nuevos y mejores estandares de proteccion??.

15 Un punto destacable es que se manifiestan expresiones como “para los nifios lo mejor” o “los nifios primero”,
que resultan ser antecedente de lo que hoy es el trascendental principio del Interés Superior del Nifio. LLOBET,
Javier. La Justicia Penal Juvenil en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano: 393-416, 2002. p. 394.

16 En el contexto de haberse despertado en el plano internacional la necesidad de brindar a los jovenes su plena
evolucion fisica y psicologica en el marco de una sociedad que vele por su bienestar, en condiciones de paz,
libertad, dignidad y seguridad, surge esta resolucién. PEREZ VAQUERO, Carlos. La justicia juvenil en el derecho
internacional. Derecho y Cambio Social: 1-19. 2005. p. 2.

17 AGUIRREZABAL, M., LAGOS, G., VARGAS, T. (2004) Op. cit. p.139-140. En su nota a pie de pagina n°7
presentan de manera resumida los principios generales de este instrumento. “Los principios generales son:
procurar el bienestar del menor evitando en lo posible su paso por el sistema de justicia y si ello debe ocurrir,
que sea lo menos perjudicial; proporcionalidad de la sancion, teniendo en cuenta la gravedad del delito y las
circunstancias personales del joven; especializacion de los intervinientes en el proceso; respeto de garantia
procesales basicas, presuncion de inocencia, derecho a defensa, etc., la privacion de libertad como ultimo
recurso y un amplio catalogo para tratamiento y educacion del menor”. Se aprecia a partir de estas notas
generales como ya se van conformando los lineamientos que configuran los sistemas de responsabilidad penal
juvenil tal como hoy se conocen.

18 Sobre éstas se discute si resultan o no aplicables directamente en nuestro ordenamiento juridico. La Jueza
de Garantia Andrea Diaz-Mufioz ha dicho a propdsito de la aplicacion del Registro de Condenados en el ambito
penal juvenil: “Es necesario establecer que si bien dichas Reglas de Beijing no revisten la calidad de tratado, su
normativa si se encuentra incorporada en la Ley N° 20.084 en su articulo 2 inciso segundo, donde obliga a
respetar los derechos y garantias contendidos entre otros, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
aplicable a contar del 2 de septiembre 1990”. DIAZ-MUNOZ, Andrea. Reglas de Beijing, su aplicacion en el
marco de las Leyes 19.970 y 20.084. Revista de Estudios de la Justicia (19): 207-214, 2013. p. 212

19 De acuerdo con la difundida interpretacion del articulo 5 inciso 2 de la Constitucion Politica de la Republica
mantiene rango constitucional al tener una naturaleza de Tratado Internacional que versa sobre Derechos
Humanos.

20 Se enfoca en resaltar la mayor eficacia que tiene la prevencion en el combate contra la delincuencia juvenil,
promoviendo una activa participacion de la comunidad en esta labor

2! La cual pone atencion en los efectos perjudiciales que toda privacion de libertad entrafia, estableciendo reglas
minimas para contrarrestar en lo posible estos efectos, siempre propendiendo a la integracion en la sociedad
de los jovenes condenados.

22 BELOFF, Mary (1999). Op. cit. p.17.
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Finalmente, conviene afadir que este verdadero corpus juris®® no se agota en los
instrumentos internacionales mencionados, sino que también podemos comprender en él a
los tratados y declaraciones generales de derechos que, al estar dirigidas a todas las
personas, resultan aplicables a los nifos, nifias y adolescentes, como lo puede ser, por
ejemplo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos?.

Adicionalmente, a propdsito de lo recientemente senalado, se debe detallar cual es el
entendimiento que se tendra del sistema de responsabilidad penal adolescente nacional,
que como se adelantd en la introduccién, no puede simplemente reducirse a la Ley N°
20.084.

1.2.- Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente:

Resulta esencial que lo resefiado en el punto anterior pueda ser trasladado al
funcionamiento mismo del sistema que se instaura en nuestro pais por medio de la Ley N°
20.084.

Como se adelantd, en virtud de la LRPA se busca establecer un sistema penal juvenil
especializado en todas las fases del procedimiento, por lo que su correcto entendimiento
es la base para posibilitar de manera efectiva esa pretensién. El contenido del sistema y su
entendimiento viene directamente determinado por la Constitucién Politica de la Republica,
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales sobre la
materia que se encuentren ratificados y vigentes en nuestro pais y por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y de la Nifiez. Esta circunstancia debe ser
apreciada por los operados juridicos del sistema, pues éste no se agota con la mera
consagracién de algunas reglas expresas. Si bien se presenta como deseable una ley que
atienda integramente todos los aspectos fundamentales de un sistema punitivo,
considerando la trascendencia que tiene el principio de legalidad en este ambito, esto no
constituye un obstaculo insalvable para determinar los contenidos de un sistema como éste.

En este escenario, adquiere una importancia fundamental este entramado juridico, el cual
permitiria definir, completar y adecuar el contenido de este régimen punitivo especial
conforme a los objetivos que motivaron su creacién. En este sentido, el profesor Jaime
Couso acertadamente comenta: “En realidad la especialidad de sistema de responsabilidad
penal de adolescentes, mas alla de esas reglas explicitas, deriva de la aplicacion de
principios juridicos, establecidos en instrumentos internacionales que protegen derechos

2 GOMEZ, A., BERRIOS, G., ARANDA, A. Justicia Penal Juvenil: Jurisprudencia que contribuye a su
especialidad. Revista de la Defensoria Penal Publica (9): 43-46, 2013. p. 43. Sefalan los autores: “La
Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), la LRPA y su reglamento, asi como otros instrumentos
internacionales sobre la materia, constituyen un corpus juris que debe ser interpretado adecuadamente, para
asi contribuir a la creacién de un sistema especial de juzgamiento y sancioén (...)".

24 A este respecto se pueden mencionar a modo de ejemplo: La Convencion Americana de Derechos Humanos;
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; La Observacién General N° 24 sobre los derechos del
nifio en el sistema de justicia juvenil, del Comité de los Derechos del Nifio; La Opinion Consultiva 17/2002 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otras.
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de los adolescentes imputados o condenados (...). La validez general de esos principios
exige también a los tribunales tenerlos en cuenta al resolver cuestiones mas concretas que
las que contempla el legislador, o incluso al interpretar el alcance y validez de las reglas
legales™>.

En mismo sentido, se pronuncia el profesor Alvaro Castro, adoptando una posicién
planteada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos declara, haciendo referencia
a los instrumentos internacionales pertinentes y a la jurisprudencia de la Corte, que éstos
constituyen un marco juridico de proteccién de los nifios, nifias y adolescentes vinculante
para los Estados que se han adherido al Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos?®,

1.3.- Principios, criterios y estandares del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos de la Nifiez:

En este apartado conviene adherir a lo indicado por el profesor Jaime Couso en su texto
antes citado?’, en lo relativo a los conceptos empleados en el titulo del mismo. De esta
manera, no se busca establecer por medio de los conceptos mencionados una
diferenciacion exhaustiva, sino que una ordenacion o sistematizacién sencilla que permita
su mejor tratamiento en nuestro trabajo, en consecuencia, entre “principios” y “estandares”
no existe una distincion cualitativa de importancia, sino que perfectamente lo segundo
puede ser entendido como un principio juridico valido. Agrega Couso: “Por ello, la distincion
debe entenderse mas bien referida a unos principios basicos, por una parte, y unos
principios operativos de juzgamiento por la otra”.?® En cuanto a los conceptos “criterios” y
“‘estandares”, éstos se emplearan indistintamente.

1.3.1.- Principios Generales del Derecho Penal Juvenil desarrollados en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y de la Nifez:

El profundo cambio de paradigma propiciado por la CDN tiene entre sus grandes avances
el reconocimiento de derechos y garantias a los nifios, niflas y adolescentes. Algunos de
estos derechos y garantias ya se encontraban reconocidos en instrumentos internacionales
generales de Derechos Humanos, en principio aplicables -en cuanto personas-a NNA. Con
la implementacion de los modelos de responsabilidad, estos derechos y garantias
comienzan a ser efectivamente aplicados en el juzgamiento de jovenes por infraccion a la
ley penal, lo que antes no ocurria. Por lo tanto, es necesario tener en consideracion este

25 COUSO, Jaime. La Especialidad del Derecho Penal de Adolescentes. Fundamentos empiricos y normativos,
y consecuencias para una aplicacion diferenciada del Derecho Penal sustantivo. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catodlica de Valparaiso 38: 267-322, 2012. p. 269.

26 CASTRO, Alvaro. La especialidad en la ejecucion de la sancién privativa de libertad juvenil: analisis desde el
derecho internacional de os derechos humanos y la doctrina. Revista Derecho PUCP (86): 251-289, junio-
noviembre 2021. p. 255.

27 COUSO, Jaime (2012). Op. cit.

28 COUSO, Jaime (2012). Ibid. p. 272.
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punto pues su relevancia en el contexto estudiado es crucial para la formacion de este
sistema de justicia juvenil. Como principios generales esenciales podemos destacar el
principio de legalidad, proporcionalidad, dignidad, igualdad, etc.?

Ahora bien, de acuerdo con la literatura revisada se logran advertir al menos tres principios
que mantienen una trascendencia tal en la configuracion del sistema que bastara con
referirme a ellos para entregar un panorama completo del mismo. Estos son: Principio de
Especialidad, Interés Superior del Nifio y Principio Educativo.

1.3.1.1.- Principio de Especialidad:

Respecto a la capacidad que se atribuye a los menores edad, en el modelo anterior (tutelar),
se la excluia por completo, permitiendo asi la declaracién de su incapacidad y, por ende, su
inimputabilidad. Como se ha dicho, esta condicion si bien no los hacia merecedores de un
castigo, en la practica si implicaba la aplicacion de medidas que, arropadas bajo una
supuesta proteccion, en definitiva, resultaban ser como cualquier sancién encaminada a la
inocuizacién de los NNA que pudieran alterar el funcionamiento tranquilo de la sociedad. Al
pasar a un modelo de responsabilidad se entiende que los menores de edad se parecen en
alguna medida a los adultos, lo que los hace capaces de culpabilidad®. Entonces, ¢ cual es
la dificultad de que se apliquen a ellos normas dirigidas a buscar la responsabilidad penal
de los adultos? La respuesta viene dada por la particular etapa de vida en la que se
encuentran estos sujetos. “Los nifios se diferencian de los adultos por su desarrollo tanto
fisico como psicolégico. En virtud de esas diferencias, se les reconoce una menor
culpabilidad y se les aplica un sistema distinto con un enfoque diferenciado e
individualizado. Se ha demostrado que el contacto con el sistema de justicia penal perjudica
a los nifios al limitar sus posibilidades de convertirse en adultos responsables’!.

El particular momento de la vida que atraviesan los jévenes no responde a un enunciado
antojadizo, sino que ha sido tanto la psicologia del desarrollo como la criminologia empirica
gue han expresado algunas conclusiones de los estudios desarrollados por sus respectivas

29 Para apreciar como los Principios de Dignidad e Igualdad, en cuanto principios generales del Derecho Penal,
se relacionan con la configuracion de un sistema de responsabilidad penal adolescente, puede verse: CASTRO,
Alvaro. Dignidad Humana y principio de especialidad como fundamento de una intervencién penal minima y
diferenciada en el ambito de la justicia juvenil: una mirada a través de la criminologia y del derecho internacional
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. En: Anuar Quesille (ed.), Constitucion e Infancia. Santiago
de Chile, 2017, p.423-453. Sobre este punto, es pertinente mencionar la posicién adoptada por el reconocido
profesor Carlos Tiffer sobre la aplicacion de los Principios generales del Derecho Penal: “Me inclino por la
segunda posicién respecto a que si bien es cierto que los principios generales del Derecho Penal tiene vigencia
en la rama juvenil, estos requieren ciertos ajustes para generar un trato diferenciado a la poblacion menor de
edad”. TIFFER, Carlos. Principio de especialidad en el derecho penal juvenil. En: BELOFF, Mary (coord.),
Reflexiones sobre el sistema de justicia penal juvenil. Buenos Aires, Argentina, Editorial Jubiares, 2017, p. 51-
82.p. 71.

30 COUSO, Jaime (2012). Op. cit. 273.

31 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacién General N° 24: Los derechos del nifio en el sistema
de justicia juvenil, CRC/C/GC/24 [En linea] 18 de septiembre de 2019 [Consulta: 20 de abril de 2023] Disponible
en: CRC/C/GC/24 (defensorianinez.cl): parrafo 2.
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disciplinas que manifiestan, por un lado, una clara distincion de los NNA en procesos
mentales operacionales y en la madurez respecto de los adultos. Por otro lado, la
criminologia se ha preocupado de estudiar la actividad delictiva de los jévenes y cémo las
drasticas consecuencias agravadas que el proceso penal y la posible sancion que ello
conlleva perjudican el normal desarrollo del adolescente en comparacion con la situaciéon
de un adulto®.

El destacado profesor costarricense Carlos Tiffer se preocupa por entregar un concepto del
Principio de Especialidad por medio del cual entrega sus caracteristicas: “El principio de
justicia especializada consiste en la obligacién del Estado de dar una respuesta diferente
cuando el infractor de la ley penal es una persona menor de edad. Diferenciacion que debe
reflejarse, en comparacion con los adultos, en una concepcion distinta del injusto penal, en
un juzgamiento con mayor reforzamiento de las garantias judiciales, una intervencion penal
minima, con una pluralidad de sanciones primordialmente socioeducativas, que podrian
eventualmente ejecutarse o cumplirse por 6érganos especializados de la ejecucion, en
condiciones que permitan la reinsercion social del infractor penal juvenil™3.

A partir de la conceptualizacién anterior se logra apreciar como este principio nutre todo el
contenido del sistema penal juvenil, pues sus efectos o consecuencias de adopcién recaen
en el Derecho Sustantivo, Procesal** y de Ejecucion. Es decir, en todos y cada uno de los
ambitos y/o etapas se debe velar por entregar una respuesta especial y diferenciada, pues
tal como indica el autor citado, el Derecho Penal Juvenil se justifica precisamente por la
delicada consideracion de quienes resultar ser los destinarios de sus normas. Agrega que
el primer criterio a considerar, en consecuencia, sea uno de caracter subjetivo, que exige
una valoracion e interpretacion de la ley diferente, acorde con un trato preferencial y menos
riguroso en comparacion con los adultos®.

Acerca de la obligacién de los Estados de dar una respuesta diferente cuando el infractor
de la ley penal es un menor de edad, nuestro pais se encuentra obligado por aplicacion del
articulo 40.3 CDN?®®, Cabe mencionar que esta obligacion se recoge expresa pero

32 COUSO, Jaime (2012). Op. cit. Para una revision de las especiales circunstancias en las que se encuentra el
nifo, nifia o adolescente, y que repercuten en el tratamiento punitivo que se les debe dar, véase: VON HIRSCH,
Andrew. Sentencias proporcionales para menores ;Qué diferencia con las de los adultos? Informes en Derecho,
Estudios de Derecho Penal Juvenil lll, Centro de Documentacién Defensoria Penal Publica: 61-85, octubre
2012.

33 TIFFER, Carlos (2017). Op. cit. p 60.

34 Para una clara revision del principio de especialidad en el &mbito procesal, véase: DUCE, Mauricio. El derecho

a un juzgamiento especializado de los jévenes infractores en el derecho internacional de los derechos humanos
y su impacto en el disefio del proceso penal juvenil. Revista lus et Praxis 15 (1): 73-120, 2009.

35 TIFFER, Carlos (2017). Ibid. p. 71-72.

3¢ Serfiala la disposicion: “Los Estados Partes tomarén 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 o a quienes se acude 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
tiene capacidad para infringir las leyes penales; b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de
medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se
respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales”. Asimismo, se pueden mencionar: Regla
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parcialmente en el articulo 29 de la LRPA, norma que se circunscribe unicamente a
aspectos de la especialidad de los operadores juridicos que, si bien resulta esencial, parece
insuficiente para dar cumplimiento a la consagracion de este principio.

Esta exigencia de especializacion, entendida como la capacitacion de los actores en estas
materias, ha sido recogida por nuestro legislador extendiéndola a jueces de garantia, jueces
de tribunal oral en lo penal, fiscales adjuntos y defensores, sin embargo, dentro de la misma
norma, se expresa una salvaguardia que permite la intervencion de operadores no
especializados. El inconveniente anotado complica la consolidacion del sistema en los
términos en que fue ideado. “La practica demuestra una mejor implementacién del sistema
en aquellos casos en que se trabaja con operadores juridicos especializados, que dan
cuenta de su especializacion a la hora de solicitar, discutir o resolver’®’. Se debe indicar que
la especializacion de los actores del sistema no ha sido satisfecha siquiera en forma
suficiente, todo lo que se manifiesta en deficientes posturas, debates y decisiones de los
intervinientes del sistema®.

La insuficiencia con que se ha regulado la especialidad en el ambito de los operados
juridicos, se traslada también a cuestiones de derecho sustantivo, procesal y de ejecucion.
En este sentido se ha mencionado que: “Ante la escasez de normas que requlen materias
relativas a la Teoria del Delito y cuestiones procesales en la LRPA, quizas su aspecto mas
destacado sea precisamente el establecimiento de un nuevo catalogo de sanciones (...)".
Esto se relaciona con lo dicho sobre la amplia remisidon que hace la ley a otros cuerpos
normativos generales, lo que lleva a pensar en una falta de especialidad del sistema.

La regulacion de la Ley N° 20.084 ha ocasionado que la doctrina nacional se concentre en
el catalogo de sanciones y el proceso de determinacion e individualizacion de las mismas*,
como asi también en asunto procesales. En general, los autores han despreocupado el
estudio del Derecho Sustantivo del sistema®!, lo que urge especialmente por la formacion
de nuestro sistema que recurre indiscriminadamente a la regulacién general o de adultos.

2.3 de las Reglas de Beijing; Directriz 52 de las Directrices RIAD; articulo 5.5. de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

37 Santibafiez y Alarcon. Citadas mas arriba SANTIBANE, Maria Elena y ALARCON, Claudia (2009). Op.cit. 3.
38 DUCE, Mauiricio. El derecho a un juzgamiento especializado de los jovenes infractores en el nuevo proceso
penal juvenil chileno. Revista Politica Criminal 5(10): 280-340, diciembre, 2010.p. 337. Se identifican
importantes materias en las que se requiere de un pronunciamiento contundente por parte de la jurisprudencia,
por no haber criterios legislativos claros para la aplicacion de algunas normas, sin que ello haya ocurrido. De
todas maneras, el autor reconoce que se llega a las soluciones correctas, pero sin que éstas se fundamenten
en los criterios y/o principios realmente aplicables, lo que impide un mejor debate.

39 NUNEZ, Raul y VERA, Jaime. Determinacion judicial de la pena, motivacion y su control en el Derecho penal
adolescente chileno. Revista Politica Criminal 7(13): 168-208, julio 2012. p. 180.

40 VVéase HORVITZ, Maria Inés. Determinacion de las sanciones en la ley de responsabilidad penal juvenil y
procedimiento aplicable. Revista de Estudios de la Justicia (7): 97-119, 2006; y MEDINA, Gonzalo. Sobre la
determinacion de la pena y el recurso de nulidad en la ley 20.084 sobre responsabilidad penal adolescente.
Revista de Estudios de la Justicia (11): 201-234, 2009.

41 pyede destacarse en este ambito a: HERNANDEZ, Héctor. El nuevo derecho penal de adolescentes y la
necesaria revision de su “teoria del delito”. Revista de Derecho 20(2): 195-217, 2007.
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1.3.1.2.- Principio Educativo:

Expresidén necesaria de lo anterior (1.3.1.1) es el especial sentido u orientacion que un
sistema como éste debe adquirir para darle una adecuada proteccién a las necesidades de
desarrollo e insercion social a los NNA*2.

El profesor Javier Llobet atribuye una relevancia crucial al Principio Educativo en la
configuracion de un sistema de Derecho Penal Juvenil, al decir que debe tenerse en cuenta
que el Principio Educativo establece una serie de criterios que le otorgan a este Derecho
una serie de caracteristicas especificas, permitiendo la distincion con el Derecho Penal
General o de adultos®.

Esta especial cualidad que los define se identifica con el Principio Educativo, el cual es
obtenido a partir de la regulacién internacional sobre la materia. Por mencionar solo algunas
disposiciones, el articulo 40.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, senala: “Los
Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las
leyes penales 0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser
tratado de manera acorde con el fomento de sus sentido de la dignidad y el valor, que
fortalezca el respecto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la
reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcidn constructiva en la sociedad’*.

Por su parte, la Regla 1.1 de las Reglas de Beijing sefiala: “Los Estados Miembros
procuraran, en consonancia con sus respectivos intereses generales, promover el bienestar
del menor y su familia”. Ya mas especificamente esta idea se expone en el comentario
oficial de la Regla 17 de las mismas Reglas, al puntualizarse: “(...) los enfoques
estrictamente punitivos no son adecuados. Si bien en los casos de adultos, y posiblemente
también en los casos de delitos graves cometidos por menores, tenga todavia cierta
justificacion la idea de justo merecido y de sanciones retributivas, en los casos de menores
siempre tendra mas peso el interés por garantizar el bienestar y el futuro del joven™®°. Por
ultimo, en la regulacion particular de los establecimientos penitenciarios y sus respectivos
objetivos, la Regla 26.1 indica: “La capacitacion y el tratamiento de menores confinados en
establecimientos penitenciarios tiene por objeto garantizar su cuidado y proteccion, asi
como su educacion y formacién profesional para permitirles que desemperien un papel
constructivo y productivo en la sociedad’®.

Prestando atencién a esta norma internacional, en el Mensaje del Proyecto de Ley que da
origen a la Ley N° 20.084 se senala: “Las respuestas penales contenidas en esta Ley tiene
por finalidad, precisamente, “sancionar los hechos que constituyen la infracciéon y fortalecer

42 BERRIOS, Gonzalo (2005). Op. cit p.164.

43 LLOBET, Javier (2002). Op. cit. p 399.

44 El subrayado es mio.

45 Asi lo hace notar el profesor Couso. COUSO, Jaime (2012). Op, cit. p 290.

46 En un sentido similar, puede revisarse la Regla 38 de las Reglas de La Habana: “Todo menor de edad de

escolaridad obligatoria tendréa derecho a recibir una ensefianza adaptada a sus necesidades y capacidades y
destinada a prepararlo para su reinsercioén en la sociedad (...)”
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el respeto del adolescente por los derechos y libertades de las demas personas,
resquardando siempre su desarrollo e integracion social’. En consecuencia, se considera
que tienen una funcién responsabilizadora, preventiva y orientadora™’-,

A partir de esta somera revisién de la consagracion del Principio Educativo, es posible
apreciar que éste se mueve en dos direcciones. Por un lado, se entiende que este principio
se identifica con la idea de prevencion especial positiva, comprendida como fin de la pena
que se dirige, ya no a la generalidad o comunidad, sino que al sujeto que ya ha delinquido
para evitar que éste vuelva a hacerlo®®, disponiendo de medidas que omiten
consideraciones punitivas, sustituyéndolas por terapia, formacion laboral y/o reeducacion,
destinadas a entregar tratamiento al delincuente. Por otro lado, el propio concepto utilizado
para nombrar al principio en estudio nos reconduce a la idea de educacion misma que se
identifica con la educacion de la que se habla en la pedagogia y en las ciencias de la
educacion, que aspira a un desarrollo de la personalidad del sujeto, contando con su
autonomia, participacion y considerando debidamente su entera subjetividad®°.

A este respecto, Llobet, se decanta por identificar este principio, simplemente, con la
primera de las perspectivas. “Mas bien el principio educativo debe estar dirigido a evitar la
reincidencia, o sea, en el sentido de la prevencion especial positiva™!. Si bien, siempre
resultara conveniente que aquellos adolescentes que se vean afectados por una sancién
como consecuencia de haber cometido una infraccion a la ley penal puedan optar a
programas de educacion formal que permitan su mejor desarrollo y favorezcan su
reinsercion, no puede entenderse que este joven accede a una educacion entendida como
en la segunda perspectiva.

Sobre este ultimo aspecto se ha pronunciado el profesor Couso al poner en entredicho la
posibilidad de que el adolescente acceda a una educacién formal en el contexto de una
sancion penal (especialmente en las privativas de libertad®?, sin perjuicio de extender la
critica a las sanciones ambulatorias, como la libertad asistida®®), procurandose para su

47 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.084. [En Linea] Santiago de Chile,
diciembre de 2005. [Consulta: 20 abril de 2003]. Disponible en: http://s.bcn.cl/20riv. p.6.

48 E| subrayado es mio.

49 PENARANDA, Enrique y BASSO, Gonzalo. Capitulo VII. La pena: nociones generales. En: LASCURAIN,
Juan Antonio (coord.) Manual de Introduccién al Derecho Penal. Primera edicion, Madrid, Espafa, Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, 2019. p. 179.

50 COUSO, Jaime. Principio Educativo y (Re) Socializacion en el Derecho Penal Juvenil. Revista de Justicia y
Derechos del nifio (9): 51-63, 2006. p. 51.

51 LLOBET, Javier (2002). Op. cit. p. 399.

52 COUSO, Jaime. La Politica Criminal para Adolescentes y la Ley 20.084. Unidad de Defensa Penal Juvenil,
Defensoria Penal Publica: 1-33, marzo 2008.p. 11; 19. Acerca del fin preventivo especial positivo, sefiala: “Se
trata de un fin que respecto de las penas privativas de libertad aparece como empiricamente inalcanzable,
puesto que el encierro tiene precisamente el efecto contrario: favorece la reincidencia y el desarrollo de carreras
delictivas”.

53 COUSO, Jaime (2008) Ibid. 19. Acerca de la libertad asistida ha dicho: “La principal necesidad politico criminal
relacionada con la libertad asistida consiste en que ella se convierta en, y se valide como, una medida eficaz
para entregar las herramientas que ciertos adolescentes con tendencia delictual (expresada en habitualidad)
requiere para aumentar sus posibilidades de llevar en el futuro una vida libre de delitos. Vinculado con ello, y
por la compleja relacion que en la libertad asistida se da entre esa tarea del delegado de entregar herramientas
(“procurar por todos los medios a su alcance el acceso afectivo a los programas y servicios (que favorezcan su
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planteamiento de un modelo educacional compatible con la situacion que ha sido
desarrollado por Antonio Carlos Gomes Dacosta, denominada como Pedagogia de la
Presencia®, que no encuentra forma imaginable de realizacién en un contexto punitiva.
“Ello no quiere decir que no sea posible la presencia constructiva y emancipadora de un
educador en la vida de un adolescente que sufre la imposicion de una pena, pero pretender
que la pena misma satisfaga los objetivos pedagdgicos de la pedagogia de la presencia es
tan inatil como buscar la cuadratura del circulo™®.

Por lo dicho, conviene reconocer al Principio Educativo como equivalente de la finalidad
preventivo-especial, tal como ha sido considerado en el Derecho Penal Juvenil Aleman,
otorgandole la mayor importancia a este principio en su concepcién como un principio
politico-criminal guia para la interpretacion de la gran mayoria de sus instituciones®®.

En el plano nacional, se hace presente el Principio Educativo en el aspecto sancionatorio,
disponiendo de un catalogo de sanciones diversas a las que se imponen a los adultos, en
el que priman aquellas de naturaleza no privativas de libertad®’. Sin perjuicio de lo dicho, al
ser un principio que guia toda la politica-criminal del sistema de responsabilidad
adolescentes, éste alimenta y guia todos sus aspectos. En este sentido, Castro,
relacionando el ambito de ejecucion de las sanciones privativas de libertad con el Principio
de Especialidad, como primer aspecto a considerar para determinar la especialidad en la
ejecucion de estas sanciones, atiende a la finalidad que tiene esta etapa del proceso. Asi
dice: “el derecho internacional de los derechos humanos y la doctrina le otorgan a la
prevencion especial positiva una preponderancia por sobre las otras finalidades de la pena.
Dicha preponderancia en el caso de los adolescentes privados de libertad se encontraria
reforzada”.®

integracién social’), ‘orientandolo” y ‘motivandolo” para ello; Art. 13 LRPA) y la tarea de ejercer control y
vigilancia sobre el adolescente -asociada a su componente preventivo general-, la necesidad de definir una
forma de cumplir ambas tareas, que no conspire con ninguna de ellas”.

54 COUSO, Jaime. Problemas tedricos y practicos del principio de separacion de medidas y programa, entre la
via penal-juvenil y la via de proteccion especial de derechos. Revista Justicia y Derechos del Nifio (1): 79-103,
1999. p. 92. Nos remitimos al contenido del texto para conocer los planteamientos generales de la propuesta
de Gomes Dacosta.

5 COUSO, Jaime (2008) Ibid. p. 93

56 En este punto, me parece pertinente recordar la atinada reflexion de Albrechet -ALBRECHET, Peter-Alexis.
El Derecho Penal de menores. Traduccién de la primera edicién alemana por BUSTOS RAMIREZ, PPU,
Barcelona, 1990; citado en COUSO, Jaime (2006). Op. cit. p. 51. “La “educacion’ del derecho penal adolescente,
en cambio, tiene un unico objetivo sostenible desde el punto de vista constitucional, cual es la “direccién parcial
del comportamiento, en el sentido de la exigencia de un comportamiento legal. Desde la perspectiva cientifico
social esto ultimo no es ‘educacion’(socializacion) sino exclusivamente control social’.

57 LLOBET, Javier (2002). Op. cit. p.401. Este autor indica que lo caracteristico del Derecho Penal Juvenil se
encuentra en el aspecto sancionatorio, que pertenece al ambito del Derecho Sustantivo. La misma idea es
recogida por AGUIRREZABAL, M., LAGOS, G., VARGAS, T. (2004) Op. cit. p.139-140. Por su parte, BERRIOS,
Gonzalo (2005). Op. cit. p. también destaca como uno de los pilares fundamentales de la Ley N° 20.084 el
catalogo de sanciones. El catalogo de sanciones en encuentra en el articulo 6 y ss. de la Ley N° 20.084.

5 CASTRO, Alvaro (2021). Op. cit. p. 260. Abordando este mismo asunto por medio del estudio de los criterios
adoptados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en torno a la situacion de los privados de libertad,
sefiala que: “De estos dos estandares en torno a la finalidad de la pena podria desprenderse que, para la Corte,
la reinsercion requiere no solo de una intervencion penitenciaria libre de deficiencias y peligros durante el
periodo de ejecucion o de un ambiente propicio o saludable para la reinserciéon. También exigiria a los Estados
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Esto es relevante para este trabajo, pues justamente la institucion que se quiere analizar se
ubica normativa dentro de la etapa de la ejecucion de la sancién, la cual se encuentra
marcada por la preponderancia del Principio Educativo entendido como Prevencién
Especial Positiva.

Lo ultimo que corresponde senalar respecto a este principio dice relacién con la crisis que
ha experimentado la Iégica preventivo especial positiva al no asegurar la resocializacién de
NNA que han sido sancionados por cometer infracciones a la ley penal, adquiriendo
ultimamente una légica identificada con lo que “no hay que hacer, mas que con lo que hay
que hacer”. En otras palabras, se muta desde la logica de la intervencion a la de la
prevencion especial de la no-desocializacion, que se preocupa por la despenalizacion,
evitando el contacto de adolescentes con el sistema de justicia penal formal, dadas las
consecuencias perjudiciales que esto trae para su normal desarrollo. De esta manera, el
principio comienza a presentarse como un limite en la intensidad de la intervencién penal
para cuando se decide castigar®®.

1.3.1.3.- Interés Superior del Nifio:

Desde las primeras declaraciones de Derechos Humanos sobre los nifios se utilizan
expresiones como “para los nifios lo mejor” o “lo nifios primeros™®, constituyendo el
antecedente de la nociéon del Interés Superior del Nino, principio fundamental de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Sin embargo, pese a que el reconocimiento de
este principio ya habia sido desarrollado hace un tiempo, lo cierto es que su aplicacién
durante la segunda mitad del siglo XX se encuentra ligada a la doctrina de la situacion
irregular, permitiendo la adopcion de medidas de proteccidn en funcién del supuesto interés
de NNA, pero desde una mirada paternalista, es decir, no desde la perspectiva propia del
sujeto a quien se imponen las medidas, desvirtuando la real intencién de este principio®.

asegurar después de la condena un periodo de tiempo para que los egresados tengan la posibilidad de
comportarse conforme a la norma”; véase en: CASTRO, Alvaro. Estandares de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en materia de imputados y condenados privados de libertad. Revista Anuario de Derechos
Humanos (14): 35-54, 2018. p. 49.

% Para una determinacion de la funcion que cabe otorgar al principio resocializador (o educativo), véase
COUSO, Jaime (2006). Op. cit. p. 60-61. La misma idea de la prevencion especial de la no desocializacion
permite en palabras de este mismo autor la revision de las sanciones privativas de libertad para optar por su
pronta sustitucion. COUSO, Jaime (2008). Op. cit. p. 11.

80 |LOBET, Javier (2002). Op. cit. p.394; CILLERO, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Revista Justicia y Derechos del Nifio (1): 45-62, 1999.
p. 53.

61 A este respecto, el profesor Javier Llobet cita el principio 2 de la Declaracion de Derechos del Nifio aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1959, para evidenciar que, pese a su redaccion compatible
con la doctrina de la proteccion integral, su aplicacion se ajustaba a la doctrina de la situacion irregular. Sefala
el principio: “El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado
todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral y espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes
con ese fin, la consideracion a que se atendera sera el interés superior del nifio”. LLOBET, Javier (2017). El
interés superior del nifio en la jurisprudencia penal juvenil de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad REEPS, (1): 1-24, 2017. p. 3.
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El reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido gradual, estableciendo en un primer
momento la sola existencia de facultades mas o menos discrecionales ejercidas por los
padres para otorgar proteccion a NNA. En una fase posterior, comienza un interés publico
por intervenir en importantes asuntos de los nifios, derivando esto en intromisiones mas alla
de lo necesario, lo que perfectamente podriamos identificar con la doctrina de la situaciéon
irregular. En este contexto, se advierte arbitrariedad en lo privado y un abuso manifiesto en
lo publico. “Solo con el proceso iniciado con la Convencién en el que los intereses de los
nifios se convierten en genuinos derechos, los nifios podran oponer sus derechos como
limite y orientacion tanto de la actuacion de los padres, como del Estado™?.

En el articulo 3.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio consagra expresamente y
con gran amplitud este principio: “En todas 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”. A partir de la norma, se entiende que el Principio del
Interés Superior del Nifio transita por todo aspecto en que cualquier NNA tenga algun
interés, por lo mismo su establecimiento ha quedado dentro de los primeros articulos de la
Convencién. El profesor Javier Llobet ha puntualizado en que la regulacion del Interés
Superior del Nifio en relacidon a la justicia juvenil ha sido escueta, estableciéndose
unicamente en el articulo 40.2, 1ll) CDN, que establecié que ante la justicia penal todo nifio
tiene derecho a: “que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en
presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considere
que ello fuera contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad
o situacion y a sus padres o representante legales; 3. Esta redaccion es criticada por el
autor citado, pues entiende que la asesoria juridica o de otro tipo que aqui se regula, resulta
restringida por la consideracion del Interés Superior del Nifio, como un resabio de la
situacion irregular. Alude a que no resulta compatible con el articulo 40 de la Convencion,
ni con la nocion misma del NNA como sujeto de derechos, que permite acceder a derechos
qgue no pueden ser inferiores a los concedidos a los adultos.

Esta critica se suma a aquellas que desde hace algun tiempo recae sobre este principio
respecto a su indeterminacion, imprecision y vaguedad®. Acerca de este Ultimo punto
resulta fundamental el tratamiento que del Interés Superior del Nifio ha realizado Miguel
Cillero, intentando dotar de un contenido efectivo al principio, permitiendo justificar
suficientemente la consideracién de éste como un principio general de la Convencién, como
‘rector-guia” de la misma. Esto no es otra cosa que el reconocimiento, desarrollo y
aseguramientos de los derechos del nifio al ser éste apreciado como un verdadero sujeto

62 CILLERO, Miguel (1999). Op. cit. 52.

63 | LOBET, Javier (2017). Op. cit. p.6.

64 E| profesor citado en el texto principal al analizar algunos pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos pertinente sobre la materia concluye: “Se nota en todo ello una gran casuistica, pero sin la
demostracion de las consecuencias del interés superior del nifio, a partir de una elaboracién de concepto del
mismo, sino se parte a priori que todas esas consecuencias son producto del citado principio”. LLOBET, Javier.
Op. cit. p.16.
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de derechos. Complementa diciendo que el Principio del Interés Superior del Nifio
corresponde a una limitacion, una obligacidén, una prescripcion de caracter imperativo hacia
las autoridades®®.

Al existir un catalogo determinado de derechos el autor citado entiende que dicha situacion
permite salvar la critica que se hace sobre el indeterminismo y vaguedad, declarando que
el contenido del principio son los propios derechos. Este reconocimiento de derechos debe
vincularse con la autonomia progresiva de los NNA.

En resumen, Cillero ha afirmado: “al margen de otras funciones adicionales que el principio
puede cumplir, la historia de la relacion de la infancia con el sistema de politicas publicas y
de justicia revela que esta reafirmacion no es para nada superflua, sino que es
permanentemente necesaria debido a la tendencia generalizada a desconocer los derechos
del nifio como un limite y una orientacion a las actuaciones de las autoridades y los adultos
en general’®®.

El Principio del Interés Superior del Nifio, no se agota en el reconocimiento y reforzamiento
de los derechos, sino que Llobet también atribuye una funcion interpretativa que se
despliega, en primer término, en una interpretacion sistematica que se debe realizar sobre
la consideracion conjunta de los derechos de los nifios; en segundo término, también
permite la resolucion de conflictos entre derechos contemplados en la misma Convencion,
recogiendo situaciones de este tipo en el propio texto, como se deja ver en el articulo 9 de
la CDN.

Por otro lado, también se le asigna gran peso en el ambito de las politicas publicas,
habiendo una prioridad evidente de los intereses del nifio, incluso por sobre intereses
colectivos, como por ejemplo, en la configuracién de un sistema penal juvenil en que
necesariamente se encuentran en colisién derechos del tercero afectado por la conducta
ilicita cometida por el NNA con los derechos del adolescente infractor, debiendo tener una
primacia no excluyentes estos ultimos respecto de los primeros.

El profesor Miguel Cillero también se ha preocupado del tratamiento del Principio del Interés
Superior del Nifio en relacion con la responsabilidad penal de los adolescentes,
identificando una antinomia entre ambos elementos, pues mientras por un lado se busca
castigar -afectacion de derechos-, por la otra se busca la plena proteccion de todos los
derechos del nifio, nifia o adolescente. Para compatibilizar ambas nociones, simplemente
comprende que el contenido del principio en este escenario se compone, en consonancia
con lo que se ha dicho mas arriba, de garantias penales y procesales que se imponen a la
voluntad del legislador y del juez. Agrega que en materia penal este principio encuentra su

85 En similar sentido se pronuncia el profesor Alvaro Castro, no refiriéndose directamente al principio del interés
superior del nifio, sino que a los principios constitucionales en relaciéon con la potestad punitiva del Estado:
“Nadie discute la legitimidad democratica del Estado y su discrecionalidad para decidir importantes aspectos en
torno a la persecucion penal, sin embargo, esta libertad no es absoluta y se encuentra limitada por determinados
principios constitucionales. No se trata de simples orientaciones sino de verdaderos mandatos que vinculan al
legislador penal y lo compelen a circunscribir su labor de disefio de politica criminal juvenil dentro de
determinadas légicas”. CASTRO, Alvaro (2017). Op, cit. 423.

66 CILLERO, Miguel (1999). Op. cit. p.58.
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espacio de aplicacion en el nivel de los fines del derecho penal de adolescentes,
compatibilizando asi el Interés Superior del Nifio con la responsabilidad penal,
considerando al primero como un limite adicional a la actividad punitiva del Estado®’, no
resultando aplicable en el ambito de los fines de la pena para fundamentar una sancion.

Por ultimo, cabe mencionar la forma de aplicacion de este principio que postula el autor, la
cual supone la vigencia y satisfaccion simultanea de todos sus derechos. “El concepto de
interés superior del nifio alude, justamente, a esta proteccion integral y simultanea del
desarrollo integral y la calidad o ‘nivel de vida adecuado “"®8. Esta aplicacion, al trasladarse
al ambito judicial implica un analisis conjunto de los derechos afectados y de los que se
puedan afectar por la resolucion de la autoridad. Entonces, siempre se debe adoptar aquella
medida que permita la maxima satisfaccién posible de los derechos y la menor restriccion
de los mismos, no solo considerando el niumero de derechos, sino que también su
importancia relativa.

Lo anterior sirve de fundamento para sefialar que la privacién de libertad y del medio familiar
son excepcionales y medidas de ultimo recurso®, en términos particulares, asi como para
sostener el caracter minimo del sistema de responsabilidad penal adolescente que deriva
de la CDN'.

1.3.2.- Criterios y estandares del Derecho Penal Juvenil desarrollados en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y de la Nifez:

En esta seccidn nos busca identificar y analizar en forma breve ciertos principios, criterios
y estandares mas especificos que se han desarrollado en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y de la Nifiez, directamente vinculados con los principios anteriores. Se
quiere recordar en esta seccion la explicacién del profesor Couso en relacién con la
utilizacién de los conceptos de principios y estandares.

Ademas, conviene anticipar que solo se hara referencia de manera breve a los principios,
criterios y estandares identificados, pues intentar abarcar todo el tratamiento que se han
hecho de los mismos se traduce en una tarea extensa que no corresponde efectuar en este

67 CILLERO, Miguel. La responsabilidad penal de adolescentes y el interés superior del nifio. Revista Justicia y
Derechos del Nifio (9): 243-249, 2007. p.247. En este nivel, se encuentra la proteccion de bienes juridicos, la
minimizacion de la violencia tanto social como de respuesta estatal, el respecto a la dignidad personal de los
imputados y condenados y la proteccion de los derechos de los adolescentes como sujetos de derechos. Indica
el autor que esos fines del derecho penal resultan compatibles con el interés superior del nifio, expresandose
en disposiciones como la que disponen la privacién de libertad debe ser una medida de ultimo recurso.

68 CILLERO, Miguel (1999). Op. cit. p. 59.

89 CILLERO, Miguel (1999) Ibid. p. 59.

70 CILLERO, Miguel (2007). Op. cit. p. 248. Este caracter minimo se concreta en: “la aplicacion de técnicas de
descriminalizacion legal, aplicacion del principio de oportunidad, reconocimiento de la privacion de libertad como
ultimo recurso y condiciones especiales para la ejecucion de sanciones; todas garantias que emanan
directamente del principio de interés superior, aunque ciertamente podrian derivarse -con igual efectividad-del
principio de intervenciéon minima y respecto a la dignidad humana”.
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lugar. En este mismo sentido, en esta seccion la preocupacién se centra en los principios y
estandares que cobran especial relevancia en la fase de ejecucion de la sancion, debido a
que es en esta instancia del procedimiento en que se sitla la institucién de la sustitucion de
condena, cual es el objeto de estudio del presente trabajo’.

A modo referencial, se pueden destacar criterios y estandares que propone el profesor
Berrios, que los identifica como objetivos persigue la justicia penal juvenil: a) diferenciacion
del sistema penal de adultos; b) privilegio de la desjudicializacion y de las alternativas a la
sancion penal; c) privilegio de las sanciones no privativas de libertad; d) legalidad,
excepcionalidad y brevedad de la privaciéon de libertad cautelar y sancionatoria y e)
favorecer la conducta conforme a derecho, promover la integracion social de los
adolescentes y evitar la reincidencia delictiva.

Otro autor que propone principios propios de las sanciones que se imponen en los sistemas
de responsabilidad penal adolescentes, que derivan del Principio Educativo, es Javier
Llobet. El sefiala que lo mas caracteristico del Derecho Penal Juvenil son las sanciones de
que dispone, las cuales se rigen por determinados principios: a) prevenir antes que
sancionar; b) desformalizacién o desjudicializacién de la justicia penal juvenil; c) preferencia
de las sanciones no privativas de libertad; d) preponderancia del principio educativo en la
determinacion y ejecucion de las sanciones. Siguiendo muy de cerca este planteamiento,
las autoras Maria Aguirrezabal, Gladys Lagos y Tatiana Vargas, agregan; a) flexibilidad en
la adopcion y ejecucién de las consecuencias juridicas’.

71 podemos mencionar de manera meramente ilustrativa algunos principios, criterios y estandares que han sido
identificados por distintos autores. Para esto, resulta bastante util la revision que realiza Gonzalo Berrios, quien
da cuenta de que la doctrina nacional recurre a los principios de la CDN para el desarrollo de sus tesis juridicas
o tesis politico-criminales de la justicia penal de adolescentes. Asi, recurre a Jaime Couso, quien deriva de la
CDN, particularmente de sus articulos 37 y 40, garantias especiales para los adolescentes como expresion del
derecho a una respuesta especial distinta de los adultos: a) respuesta cualitativamente diferente de la de
adultos; b) respuesta cuantitativamente menos aflictiva; c) especiales garantias durante la ejecucion penal.
También se menciona al profesor Mauricio Duce para presentar los estandares que el mencionado autor obtiene
de un minucioso analisis del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el cual se encarga de
identificar y analizar los principales criterios y estandares que marcan los alcances del derecho a un tratamiento
especial en el juzgamiento por infracciones a la ley penal de los nifios y jovenes respecto a los adultos. Identifica
tres grandes ejes que dan cuenta del tratamiento diferenciado, centrandose mayormente en aspecto procesales:
a) reforzamiento del debido proceso; b) aspectos de estructura procesal; c) politica amplia de diversificacion de
respuestas de desestimacion de casos. Por ultimo, Berrios también recurre a los esfuerzos realizados por
Cillero, quien proponiéndose de establecer un modelo juridico de responsabilidad que se adecue a los
requerimientos de la Convencion, deriva de ella misma las siguientes proposiciones: a) consideracion del nifio
como sujetos de derechos y con responsabilidad progresiva; b) atribucion de responsabilidad por participacion
en un hecho punible; c) principio de legalidad penal; d) aplicacion del principio de oportunidad y de férmulas de
remision del procedimiento como regla general; e) aplicacion intensiva de las garantias penales y procesales;
f) dignidad personal, integracion social y responsabilidad como principios fundamentales de las consecuencias
juridicas aplicables; g) reconocimiento de la naturaleza restrictiva de los derechos de las sanciones; i) regulacion
estricta del uso, duracién y condiciones de la privacion de libertad. BERRIOS, Gonzalo (2011). Op. cit. p.166-
172.

72 Mas particularmente, el profesor Alvaro Castro se concentra en identificar y analizar los estandares vy criterios
mas relevantes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que fundan a un tratamiento especial en
la ejecucion de la sancion privativa de | libertad juvenil respecto de los adultos. A este respecto, el autor identifica
3 ejes tematicos: a) orientacion de la ejecucion de la sancion privativa de libertad juvenil; b) condiciones de
detencidn; c) régimen penitenciario; dentro de las cuales encontramos el andlisis de los mas diversos aspectos:
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Basta lo dicho para comprender lo extenso que puede resultar el tratamiento de cada
principio, criterio y estandar identificado.

1.3.2.1.- Intervencién minima y desjudicializacién; excepcionalidad de la privacion de
libertad y mayor brevedad posible de la privaciéon de libertad:

Como eleccion de los estandares mas relevantes para efectos del presente trabajo, se
utilizaran los criterios sistematizados por el profesor Jaime Couso que deriva del Principio
de Especial proteccion del desarrollo y los derechos del adolescente, particularmente frente
a los efectos perjudiciales de la intervencion penal”. Si bien su trabajo se fundamenta en
la revision del Principio de Especialidad, es indudable la vinculacién con el Principio del
Interés Superior del Nifio y con el Principio Educativo, dando cuenta de la estrecha
vinculacion que tienen éstos en la conformacion del sistema penal juvenil.

La especial proteccion del desarrollo y de los derechos de los NNA se infieren de un
conjunto de normas internacionales, especialmente aquellas contenidas en el articulo 37
b); 40.3 b); 40.4, todos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio™. La preocupacion
se justifica porque tal como quedé manifestado a propésito de la relacion entre el Principio
del Interés Superior del Nifio y la Responsabilidad Penal Adolescente, la imposicién de una
sancion constituye afectacién de derechos, en circunstancias que la doctrina de la
proteccion integral busca velar por el resguardo conjunto de todos y cada uno de los
derechos otorgados a los NNA. Junto a ello, deben tomarse en cuenta los planteamientos
de la psicologia del desarrollo, respecto a la mayor sensibilidad a la pena y la vulnerabilidad
frente al efecto perjudicial de la carcel para los adolescentes, asi como los avances en
criminologia que permiten dar cuenta de la normalidad y caracter episédico de la actividad
delictiva en estos sujetos, los profundos efectos crimindgenos de la reaccién penal formal
y, especialmente, el efecto desocializador y crimindgeno de las penas privativas de la

disefio del recinto, personal capacitado, salud, educacion, alojamiento, formacion y trabajo, etc. Este mismo
autor también se ha preocupado de recoger los estandares y criterios en materia privacion de libertad empleadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Véase: CASTRO, Alvaro (2021). Op.cit; Este trabajo de
identificacion y analisis de estandares y criterios del derecho internacional de los Derechos Humanos que fundan
un derecho a un tratamiento especializado en el ambito de la ejecucion de la sancion privativa de libertad tiene
una segunda parte en que éstos son examinados, contrastando con la situacion de la ejecucién de la pena
privativa de libertad en el panorama nacional: CASTRO, Alvaro. El derecho a una ejecucién especializada:
analisis normativo y jurisprudencial de la sancion en régimen cerrado en el derecho penal juvenil chileno. Revista
Politica Criminal 17 (34): 506-537, diciembre 2022. Este mismo autor también se ha preocupado de recoger los
estandares y criterios en materia privacion de libertad empleadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humano: CASTRO, Alvaro (2018). Op. cit

73 COUSO, Jaime (2012). Op. cit. 292.

74 En este punto, también se puede citar la Regla 2 de las Reglas de La Habana: “Sélo se podra privar de libertad
a los menores de conformidad con los principios y procedimientos establecidos en las presentes Reglas, asi
como en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores (Reglas de
Beijing. La privacion de libertad de un menor debera decidirse como ultimo recurso y por el periodo minimo
necesario y limitarse a casos excepcionales. La duracion de la sancion debe ser determinada por la autoridad
Judicial sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo”. Asimismo, resulta
pertinente todo el contenido de las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de
libertad (Reglas de Tokio).
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libertad’®, todo lo cual perfectamente puede conectarse con el Principio Educativo, tal como
aqui se ha tratado.

A) Intervencién minima y desjudicializacion:

Recordemos que para que un sistema de justicia juvenil pueda compatibilizarse con la
nocién del Interés Superior del Nifio, aquel debe caracterizarse por su caracter minimo’.
Teniendo en mente, ademas, el caracter eminentemente episddico de la actividad delictual
de los adolescentes, asi como el fuerte impacto que tiene en la vida, desarrollo y derechos
de los jovenes el sometimiento a un proceso penal formal y la eventual imposicion de una
sancién, no parece conveniente recurrir a tan drastica herramienta de control social, pues
incluso la no intervencion permitiria que el joven pueda reajustar su conducta a los
requerimientos sociales, resultando muchas veces contraproducente la exposicion a los
riesgos propios de un sistema penal. Esta idea ha sido recogida, por ejemplo, en la regla
11 de la Reglas de Beijing’’. En este sentido, se ha reconocido una tendencia a evitar la
imposicion de una sancion propiamente tal, favoreciendo el empleo de mecanismos
procesales que permitan una pronta salida del caso del sistema judicial formal, como lo
puede ser la justicia restaurativa’® la conciliacion delincuente-victima, la suspension
condicional del proceso o la utilizacion amplia del principio de oportunidad ™.

B) Excepcionalidad de la privacion de libertad:

La excepcionalidad de la pena privativa de libertad se entiende también como su utilizacion
como medida de ultimo recurso, haciendo necesario, entonces, para hacer operativo este
estandar, contar con un catalogo suficiente de sanciones no privativas de la libertad, lo que
en principio podria entenderse cumplido en el ambito nacional. Dicho estandar deriva
directamente del articulo 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
especificamente en su letra b).

El profesor Jaime Couso, extrae este estandar desde el principio de la especial proteccién
del desarrollo y los derechos del adolescente, especialmente frente a la pena privativa de
la libertad, sin embargo, también vincula este importante estandar al principio de especial
orientacion del Derecho Penal adolescente a la prevencion especial positiva, lo que aqui se
ha desarrollado a propdsito del Principio Educativo. Si bien el desprendimiento del criterio
de uno u otro principio tiene efectos diversos, dependiendo de la instancia en la cual se
pondera, lo relevante es que ambos comparten la premisa del profundo efecto

75 COUSO, Jaime (2012). Op. cit. p. 272-285.

76 CILLERO, Miguel (2007). Op. cit. p. 248. Caracteristica de la cual el autor deriva consecuencias tan
importantes como la descriminalizacion legal, aplicacion del principio de oportunidad, reconocimiento de la
privacion de libertad como ultimo recurso, etc.

77 Sefiala el comentario oficial de la regla citada: “En muchos casos la no intervencion seria la mejor respuesta”.
8 Dentro de las novedades que trae la Ley N° 21.527 que se examinara luego en este trabajo, se puede destacar
la incorporacion de procesos de Justifica Restaurativa en materia penal juvenil.

79 Véase articulo 35 de la Ley N° 20.084.
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desocializador de la pena privativa de libertad, asi como de la intensa afectacion que ésta
tiene en el desarrollo de la vida de un adolescente, mas que en la de un adulto. Este es el
argumento que hace necesario y justifica que este tipo de penas se vean desplazadas en
cuanto a su aplicacion.

En este sentido, el mismo profesor Couso, presenta como uno de los efectos que tiene este
estandar, a propdsito de un examen comparado que realiza, ya en el ambito politico-criminal
en relacion a la elaboracion del catalogo de conductas y sanciones, que el recurso
extraordinario de la privacion de libertad queda reservado para aquellas conductas para
aquellos casos en que se advierte una considerable gravedad del delito y de la culpabilidad
del autor, justificandose necesariamente dicho recurso en fines retributivos y/o preventivos
generales®. De acuerdo con ello, el Principio Educativo (Prevencién Especial Positiva), no
permite justificar recurrir a la pena de privacién de libertad, por el contrario, tal como se ha
mencionado mas arriba, aquel se presenta en un principio limitador del empleo del sistema
penal juvenil formal, en general, y limitador de la pena de privacion de libertad, en particular.
Este planteamiento habia sido recogido en el Proyecto de Ley enviado por el Ejecutivo al
Congreso, al contener un catalogo de conductas denominadas como infracciones graves,
las cuales eran las Unicas que permitian la aplicacion de la sancién privativa de libertad, asi
como de la medida cautelar de la internacion provisoria. Sin embargo, la tramitacion del
proyecto abandond esta postura, siguiendo un modelo punitivo mas amplio®:.

Por ultimo, otro aspecto relevante que tiene este estandar en la configuracion misma del
sistema penal juvenil es que la limitacidn a la imposicién de la privacién de libertad va mas
alla de la menor culpabilidad del adolescente que ya tiene sus implicancias en el marco
penal aplicable a los jovenes, por lo que incluso en este marco penal reducido se permite
una nueva limitacién, ya mediante su evitacion o reduccion, todo por las perjudiciales
consecuencias que la carcel®? tiene en el proyecto de vida de los nifios, nifias y
adolescentes que resultan condenados por infraccion a la ley penal (esta postura puede ser
extensible también, sin perjuicio de las adecuaciones correspondientes, a la privacion de
libertad a consecuencia de la imposicion de la medida cautelar de internacion provisoria).
En nuestro pais, este estandar ha sido recogido expresamente en el articulo 26 y 47 de la
Ley N° 20.084.

C) Mayor brevedad posible de la privacion de libertad:

Este criterio comparte los mismos fundamentos del estandar recientemente expuesto con
la salvedad de que la pena privativa de libertad ya ha resultado impuesta por medio de una
sentencia condenatoria. En este contexto, las preocupaciones expuestas respecto a los

80 COUSO, Jaime (2012). Op. cit. p. 310.
81 HORVITZ, Maria Inés (2006). Op. cit. p. 99.

82 Si bien no suele utilizarse el concepto carcel en el ambito penal juvenil, lo que podria significar una
estigmatizacion dafiina para nifios, nifias y adolescentes, lo cierto en que las sanciones ejecutadas en centros
cerrados y semi-cerrados administrados por SENAME (y/o sus colaboradores) comparten aspectos relevantes
con las carceles de adultos.
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perjuicios que produce el encierro en los nifios, nifas y adolescentes se hacen evidentes,
por lo que la pena correspondiente debiese ser aplicada por la mayor brevedad posible.

Al haberse dado inicio al cumplimiento de la pena privativa de libertad, podemos senalar
que nos encontramos en la fase de ejecucion de la pena. En esta etapa se le atribuye una
preponderancia evidente al Principio Educativo por sobre otras consideraciones, en este
caso, con la finalidad de contrarrestar los efectos negativos del encarcelamiento®,
adoptando medidas que permitan la formacion personal de los jévenes. De esta manera,
Llobet cita la Regla 36 de las Reglas de Beijing, la cual se encarga de establecer y disponer
de ciertas medidas y actividades que fomenten capacitacion y tratamiento del adolescente,
ademas de otorgar prestaciones basicas que resguarden todos los derechos que no han
sido limitados por la sentencia. Como se habra notado esta no es la perspectiva del Principio
Educativo requerida para promover la mayor brevedad posible de la privacion de libertad,
sino que, como ya se ha reiterado bastante, este principio se asimila a la prevencién
especial positiva, y éste a su vez se percibe en un primer momento como la no
desocializacion del NNA. Es asi como luego de constituirse como elemento limitador de la
eleccion de la sancion privativa de libertad, una vez que ella se haya adoptado, este
principio sigue ejerciendo una labor limitadora de la sancidén en su fase de ejecucion, mas
alla de la posible cuantia de la misma que pueda realizar el juzgador al momento de la
individualizacién de la pena.

Conviene en este punto destacar lo dicho por el profesor Couso. El sefiala que este
estandar se expresa en materia penal sustantiva en dos ambitos. Primero, en la
individualizacién judicial de las sanciones. El segundo aspecto corresponde a la ejecuciéon
de las sanciones privativas de libertad, “donde se traduce en la exigencia de promover un
acceso progresivo y acompariado del adolescente encarcelado a espacios y situaciones de
vida en libertad, examinando lo antes posible, la alternativa de poner término anticipado a
la sancién privativa de libertad que ya se esta ejecutando’®*. Dicho estandar ha sido
recogido por la regla 28.1 de las Reglas de Beijing, la cual dispone: “La autoridad pertinente
recurrira en la mayor medida posible a la libertad condicional y la concedera tan pronto
como sea posible”.

En estrecha relacion con lo dicho, Aguirrezabal, Lagos y Vargas, desarrollan un criterio de
flexibilizacién en la adopcion y ejecuciéon de las consecuencias juridicas, que busca en una
primera instancia apreciar mas en detalle las circunstancias particulares del joven juzgado
a efectos de la apreciacion de la gravedad del delito y seleccion de la respuesta al caso
concreto. Seguidamente, deriva de ello la preponderancia de soluciones alternativas de
terminacion procesal, para luego alcanzar un amplio nivel de flexibilizacion al alterar el
legislador el régimen normal de la cosa juzgada y estableciendo la posibilidad que la
sentencia dictada en el sistema penal juvenil pueda ser modificada o dejada sin efecto a

8 LLOBET, Javier (2002). Op. cit. 412.
84 COUSO, Jaime (2012). Op. cit. 314.
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través de la figura de la sustitucion de la condena, consagrada en el articulo 53 de la
LRPAS,

Analizado los estandares de punicion de Cortes Internacionales y Tribunales
Constitucionales, el profesor Couso examina el pronunciamiento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Mendoza y otros vs. Argentina, advierte que mas alla de
la proporcionalidad para evitar sanciones indeterminadas, aqui se identifican otros criterios
en las sanciones privativas de libertad para no constituir encierros arbitrarios. Entre ellos,
la exigencia de ultima ratio y maxima brevedad, prohibicion de privacion de libertad por
tiempo indeterminado, y la_exigencia de revision periddica®®. Se puede observar que la
revision perioddica se presenta como indispensable para evitar sanciones arbitrarias. Si bien
el autor citado presenta separadamente la maxima brevedad y la revision periédica, aqui
entendemos que la primera necesita de forma importante de la segunda para su efectividad,
pues aquella como se menciond opera en dos campos. Por otro lado, sin perjuicio del caso
drastico respecto del que se analizan estos criterios, es menester contar con la revision
periddica en todo tipo de sancién penal juvenil, cual sea su extension.

8AGUIRREZABAL, M., LAGOS, G., VARGAS, T. (2004) Op. cit. p. 147.

8 COUSO, Jaime. Estandares de punicién a adolescentes en la jurisprudencia de Cortes Constitucionales y
Tribunales Internacionales de Derecho Humanos. Tendencias y problemas actuales. Latin American Legal
Studies 6: 1-22, 2020. p. 9.
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CAPITULO 2: De la ejecucion de sanciones juveniles, en especial, de la sustitucion
de condena en la Ley N° 20.084.

Previo a iniciar el contenido especifico de este capitulo, es util realizar la siguiente
prevencion. El analisis se basara sobre penas privativas de libertad contempladas en la
LRPA, decision que determinara el contenido y forma de tratamiento de la mayor parte del
trabajo. EI motivo de la eleccién viene estrechamente ligada al contenido mismo de la
propia Ley N° 20.084. Esta ley cuenta con un catalogo de sanciones establecido en el
articulo 6 diverso de aquel establecido para los adultos, consagrando el primero un mayor
numero de sanciones no privativas de libertad a causa de una inclinacion del sistema hacia
la busqueda de fines resocializadores (Prevencion Especial Positivo).

Las sanciones privativas de libertad solo cuentan con dos modalidades de aplicacion,
cuales son régimen cerrado y semicerrado®’, ambas con programa de reinsercion social.
Intentar realizar un analisis de la sustitucion haciendo referencia a cada una de las
sanciones establecidas por la ley nos llevaria a extendernos mas de la cuenta y haciendo
en todo caso infructuosa toda esa labor. Bastara con evaluar la sustitucién de condena
cuando aquella signifique una modificacion de una pena privativa de libertad hacia una que
pueda ser cumplida en el medio libre, pues es en aquel supuesto en el cual se presentan lo
mayores conflictos y discusiones, los cuales radican principalmente en la consideracion de
los fines de las sanciones que rigen en el momento de la ejecucion, estableciendo la pugna
entre aquellos que se inclinan por fines retributivos y/o preventivos generales, y aquellos
que reafirman los fines preventivos especiales positivos, mas caracteristicos de los
sistemas punitivos de jovenes®®. En consecuencia, las conclusiones a las que se pueda
llegar en casos de discusion de sustitucién de condenas entre sanciones no privativas de
libertad no tendran mayores complicaciones de aplicacion, pues la tensién entre finalidades
se reduce notablemente.

2.1.- De la Ejecucion de Sanciones En General:

“Pero es evidente que el sistema de justicia juvenil no esta aislado del sistema penal general
(...) Porlo mismo, el futuro del sistema de responsabilidad penal juvenil esta cada vez mas
indisolublemente unido a los avances y retrocesos que todo el sistema penal y procesal
penal pueda experimentar en los proximos afios’®.

87 Sancion que sera sustituida por la nueva Libertad asistida especial con internacion parcial. Véase articulo 55,
namero 2, letra a) de la Ley N° 21.527.

88 ARAVENA, Ricardo. La sustitucion de la sancion penal en la Ley 20084. Trabajo para optar al grado de
Magister en Derecho con mencion en Derecho Penal. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, 2018. 49 h. p.3; 14. En sentido, se recomienda revisar el comentario oficial de la Regla 17 de las
Reglas de Beijing. Sobre este punto, también se pronuncia Couso: COUSO. Jaime. La sustitucion y remision de
sanciones penales de adolescentes, criterios y limites para las decisiones en sede de control judicial de las
sanciones. Informes en Derecho, Estudio de Derecho Penal Juvenil Il (CEDOC DPP) (2): 269-355, 2012. p. 337.
89 BERRIOS, Gonzalo (2005). Op. cit. p.174.
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Lo sefialado recientemente por Berrios es importante porque la fase de ejecucién de las
sanciones ha presentado de manera general serias dificultades que han sido inicialmente
(no) abordadas por el Derecho Penal general, para luego recibir el respectivo tratamiento
desde el Derecho Penal Juvenil, toda vez que éste se constituye como un sistema
especializado en cada una de sus fases. Cabe mencionar que en ambos sistemas se
vislumbran serias deficiencias que, en ultima instancia, repercuten negativamente en los
derechos y garantias de los sujetos condenados.

En este sentido, se pude sefalar que la fase de ejecucién de las sanciones se ha tratado
de un asunto que no ha recibido un tratamiento debido por parte de la doctrina, atribuyendo
esta situacion el profesor Jonatan Valenzuela a un contexto legal escaso y de poca fuerza
expresiva. Si bien su postura no refiere de manera directa sobre lo acontecido sobre el
Derecho Penal Juvenil, dicho planteamiento es perfectamente predicable en esta materia.
“Dicho de otro modo, la regulacién chilena sobre la ejecucion de la pena es en un sentido
relevante no democréatica (el nucleo principal de normas se encuentra en un nivel infralegal
con la consiguiente insatisfaccion del principio de legalidad) y esto parece restarle
relevancia a la discusion académica en la materia®. La identificacion de esta carencia tanto
de tratamiento doctrinario como de una regulacion legal es reiterada por Castro®, a
propésito del tratamiento especifico de la fase de ejecucién de la sancion en materia de
responsabilidad penal juvenil, sefalando que las escasas normas destinadas a regular este
aspecto en la Ley N°20.084 contenidas en su Titulo Il (De la ejecucién de las sanciones y
medidas), no logran establecer la diferencia con el sistema penitenciario adulto, advirtiendo
que todos estos aspectos se delegan para ser regulados y ejecutados por el Ejecutivo por
medio de un Reglamento, sin que haya existido un debate previo que le haya otorgado
mayor legitimidad, apuntando tal como lo hizo Valenzuela, la infraccién patente del principio
de legalidad de las penas.

Retomando el tema de la ejecucion de las sanciones en general, la profesora Maria Inés
Horvitz se ha referido detalladamente sobre este asunto, entregando un panorama bastante
claro acerca de cudles son las dificultades que se enfrentan®. Tras realizar un repaso
histérico sobre la institucién de la pena privativa de libertad, se dedica a desentrafar la
relacion que se ha establecido entre la mencionada pena y una concepcién administrativista
en la ejecucién de la misma. A causa de esta relacion, se permite caracterizar la relacion
que existe entre el sujeto condenado y el Estado como una relacion de sujecion especial,
propia de esta area del Derecho. Esta situacion implica sustraer de esta etapa del proceso
penal del ambito de regulacion otorgadas al legislador con la consecuente exclusion de las
garantias de reserva legal y de jurisdiccionalidad.

Si bien en el sistema de adultos no se cuenta con la figura de un juez de ejecucion de penas
propiamente tal, lo que mas se le acerca es la figura del juez de garantia a propdsito de los

90 VALENZUELA, JONATAN (2010) Op. cit. p. 256.

91CASTRO, Alvaro (2021) Op. cit. p. 254.

92 HORVITZ, Maria Inés. La insostenible situacion de la ejecucion de las penas privativas de liberta: ¢vigencia
del Estado de derecho o estado de naturaleza?. Revista Politica Criminal 13(26): 904-951, diciembre 2018.
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articulos 14 letra f) del Cédigo Organico de Tribunales® y articulos 466 y 467, ambos del
Caodigo Procesal Penal. Algunos autores se han pronunciado sobre la preferencia de contar
con jueces especializados en materia de ejecucion®, haciendo presente algunos
cuestionamientos respecto a que esta funcién se realizada por el juez de garantia, contando
entre ellos la enorme competencia atribuida a los jueces de garantia, la falta de capacitacion
especializada en materia penitenciaria y/o la problematica aproximacion hacia la persona
del condenado cuando ha estado en contacto con él en etapas previas del proceso penal®.
Resulta relevante resaltar este aspecto del sistema penal general o de adultos, pues en el
ambito de la responsabilidad penal juvenil también se atribuye el control jurisdiccional de la
ejecucion de sanciones al juez de garantia respectivo®, por lo que se pueden compartir
algunos planteamientos o cuestionamientos de esta regulacion.

Una mejoria se produjo en este escenario a partir de una doctrina asentada por el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, pasando desde la relacion especial
de sujecion a la idea del Estado como garante respecto de las personas privadas de
libertad, generando a partir de una ello una serie de deberes y obligaciones de proteccion
y aseguramiento en favor de los reclusos®. En este sentido, el profesor Castro entiende
que el Estado tiene una doble necesidad de proteccidén respecto de los adolescentes
privados de libertad, tanto por la vulnerabilidad que produce el encierro como por la
condicion misma de adolescente que los hace sujetos de particular cuidado®. Sin perjuicio
de lo dicho, esto aun no cobra la importancia que merece tanto en la regulacion legal, en
las decisiones de los tribunales de justicia y en la practica misma de la Administracion como
actor directo en la ejecucién de las sanciones, especialmente, las privativas de libertad.

2.2.- De la ejecucion de las sanciones juveniles:

El articulo 50 de la Ley N° 20.084, dispone: “Competencia en el control de la ejecucion. Los
conflictos de derecho que se susciten durante la ejecucion de algunas de las sanciones que
contempla la presente ley seran resueltos por el juez de garantia del lugar donde ésta deba
cumplirse. En virtud de ello y previa audiencia, el juez de garantia adoptara las medidas

93 Articulo 14 letra f) COT, dispone: “Los juzgados de garantia estaran conformados por uno o mas jueces con
competencia en un mismo territorio jurisdiccional, que actian y resuelven unipersonalmente los asuntos
sometidos a su conocimiento. Correspondera a los jueces de garantia: f) Hacer ejecutar las condenas criminales
y las medidas de seguridad, y resolver las solicitudes y reclamos relativos a dicha ejecucion, de conformidad a
la ley procesal penal.

9 KUNSEMULLER. Carlos. La judicializacion de la ejecucion penal. Revista de Derecho de la Pontifica
Universidad Catdlica de Valparaiso 26: 113-123, 2005.; VALENZUELA, Jonatan. Estado actual de la reforma al
sistema penitenciario en Chile. Revista de Estudios de la Justicia (6): 191-209, 2005.

9 VALENZUELA, Jonatan (2005) Op. cit. p. 206.

9Articulo 50, inciso 1 de la Ley N° 20.084, establece: “Competencia en el control de la ejecucion. Los conflictos
de derecho que se susciten durante la ejecucion de alguna de las sanciones que contempla la presente ley
seran resuelfos por el juez de garantia del lugar donde ésta deba cumplirse”. El articulo 55 nimero 41 de la Ley
N° 21.527 introduce la siguiente modificacion a la Ley N° 20.084: “41) Sustitiyense, en el inciso primero del
articulo 50, la expresion “donde ésta deba cumplirse’, por la siguiente: ‘de domicilio del condenado™”.

97 HORVITZ, Maria Inés (2018). Op. cit. p. 925.

9% CASTRO, Alvaro (2021) Op. cit. p. 256.
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tendientes al respecto y resolvera, en su caso, lo que corresponda en caso de
quebramientos™®,

Como se puede apreciar, la regulacién adoptada por la LRPA desatiende las dificultades ya
anotadas en el sistema penal general que han aquejado a nuestro pais. Habria sido
bastante beneficio prestar atencion a la propia experiencia nacional, sin perjuicio de tratarse
del sistema de adultos, para erradicar estos problemas y confeccionar un sistema punitivo
capaz de brindar las mejores condiciones a los sujetos condenados en la ejecucién de las
sanciones impuestas, atendidas las condiciones de cumplimiento de las sanciones
privativas de libertad como también el contenido mismo que éstas deben tener en el &mbito
de la responsabilidad penal adolescente, esto es, un marcado objetivo preventivo especial
positivo. Para conseguir este objetivo es indudable la necesidad de contar con un marco
normativo robusto para asegura que las sanciones y la decision de toda otra cuestién propia
de la fase de ejecucion redunde en el resguardo efectivo de aquellos derechos no
conculcados por la decisién juridico-penal de los sujetos condenados. “La ejecucion penal
es la dltima fase, la etapa final del sistema punitivo, el escenario en el cual se ponen a
prueba los segmentos precedentes y el sistema penal se somete a un escrutinio publico

(__.)11100_

Lo anterior cobra especial fuerza en el cumplimiento de las sanciones privativas de libertad,
pues las criticas que se han hecho al sistema penitenciario en general no son ajenas al
sistema juvenil. Se ha dicho que producto del encierro carcelario -aunque la LRPA no use
estos conceptos- junto al sometimiento de la vida diaria a un cierto régimen de encierro,
terminan por desintegrar los ya débiles vinculos emocionales y sociales que mantienen los
jévenes, constituyéndose asi el encierro en una principal y segura fuente crimindgena,
ligada al proceso de prisionizacion!®?. En este contexto, un efectivo control de la ejecucion
de la sancion se presenta como esencial.

Hasta el momento, nuestro pais no cuenta con una ley juvenil de ejecucion de sanciones y
tampoco parece advertirse que la nueva Ley N° 21.572 incorpore, al menos, cambios
sustanciales en el sentido explicado. Por otra parte, pese a establecerse un juez de control
de la ejecucion, se atribuye esta labor al juez de garantia conforme al articulo 50 antes
citado. Esta regulacion repite las dificultades del sistema de adultos. A ello se suma que,
junto a la especializacién que se requiere para conocer de los asuntos propios de la fase
de ejecucion, también se requiere de especializacion en el ambito penal juvenil, siendo este
un principio fundamental de cualquier sistema penal adolescente, el que se extiende por
todas las etapas del proceso respectivo. Lamentablemente, la regulacién hasta el momento

9 La redaccion de esta norma se ha prestado para confusion acerca del tribunal competente del control de la
ejecucion en el caso de las sanciones en medio libre, tal como ha identificado Francisco Estrada. Véase.
ESTRADA, Francisco (2010) Op. cit. p. 26 y ss., y ESTRADA, Francisco. La ejecucion de sanciones en la justicia
penal adolescente. El Observador (2): 119-141, octubre 2008. p. 133. Se busca dar solucién a esta cuestion con
la modificacion indicada en la nota al pie de pagina n°96.

100 Kunsermuller. KUNSEMULLER, Carlos (2005) Op. cit. 115.

101 JIMENEZ, M.A., GOYCOLEA, R., SANTOS, T. Convivencia, disciplina y conflicto: las secciones juveniles de
las carceles de adultos en Gendarmeria de Chile. Analisis de las actas de la Comisién Interinstitucional de
Supervisiéon de los Centros de Privacion de Libertad (2014-2017). Revista Politica Criminal 15(29): 141-201,
julio 2020. p. 152.
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vigente no consagra de forma rigurosa la especializacion de los operadores juridicos. Por
lo tanto, los debates, discusiones y decisiones que se producen en el control de la ejecucion,
también en materia de sustitucién de condenas, no se ajustan a la correcta aplicacién del
sistema punitivo consagrado en la Ley N° 20.084, ya sea por una falta de claridad en las
normas pertinentes, como por la falta de un entendimiento sistematico, diferenciado y
especializado del sistema de responsabilidad penal adolescentes, considerando
debidamente todo el desarrollo a nivel del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y de la Nifez.

Por otro lado, el profesor Alvaro Castro, pone de manifiesto una importante discusién en
torno a la extensién de la competencia que mantiene este juez de garantia del articulo 50
LRPA. Comienza por sefialar que hay amplio consenso en doctrina, a causa de estandares
internacionales, de que el Estado debe asegurar el acceso a un tribunal que resuelva
aspectos vinculados con la flexibilidad de la pena, como todo asunto relativo a lesiones de
derechos producidas por el servicio penitenciario a cargo del cumplimiento de la condena'®.
El punto controvertido radica en las materias objeto de control, el tribunal competente para
resolver conflictos y sobre la eficacia misma del control judicial. Presenta dos
interpretaciones que se desprenden del modelo diseinado por la LRPA. La primera
interpretacion entiende que el legislador entrega una competencia restringida a los jueces
de garantia respectivos, sobre aquellos asuntos en que expresamente asi se lo exige, por
ejemplo, en materia de sustitucion, remision, quebrantamiento, entre otras. En la segunda
interpretacion, mas sistematica, que recoge tanto lo establecido por la LRPA como por el
Reglamento de la misma, se desprende que los jueces de control de la ejecucion tienen
facultad para conocer aquellas materias expresamente sefialadas y, ademas, cualquier
vulneracion de derechos acaecida en el interior de los centros cerrados juveniles®.

Se entiende como mejor interpretacién posible la segunda opcidn, pues resulta mucho mas
beneficioso un contacto continuo del juez de control con el propio adolescente, que le
permita mantener una intervencion judicial periddica, lo que se lograria con el conocimiento
amplio por parte del juez de control de todos aquellos pormenores que se verifican durante
el cumplimiento de la condena. A mayor abundamiento, estos otros asuntos generales
pueden influir de forma considerable en el cumplimiento efectivo de la condena, asi como
en un buen ajuste al correspondiente Plan de Intervencion correspondiente, teniendo
siempre en mente propender a confirmar la excepcionalidad de la privacién de libertad y su
mayor brevedad posible. Sin embargo, en la practica se ha preferido la primera de las
interpretaciones, optando por someter los asuntos no expresamente atribuidos a la
competencia del juez de garantia a tribunales superiores por intermedio de las acciones
constitucionales.

Por ultimo, en esta parte, en relacion con el objetivo mismo de este trabajo, el profesor
Jaime Couso hace notar que la regulacion del juez de control de la ejecucion en la LRPA se
consagra de forma fragmentaria, particularmente en cuanto a los criterios que deben seguir

102 CASTRO, Alvaro (2022) Op. cit. p. 527.
103 |bidem. p. 528.
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los mencionados jueces al tomar sus decisiones, no fijando criterios generales, ni
pronunciandose sobre los fines y limites generales que debe tener en cuenta en la ejecucion
de las sanciones adolescentes!®, lo que repercute en el tratamiento judicial que se hace de
la sustitucion de condenas.

2.2.1.- De los fines de la pena en la ejecucién de sanciones juveniles:

Si bien la presente seccion se ha restringido al ambito de la ejecucién de sanciones, este
apartado hace referencia a un asunto mas general y de la mayor trascendencia para el
Derecho Penal, tanto que Mario Duran ha dicho que la metodologia y los fines de la pena
se han establecido como puntos basicos y obligatorios a la hora de abordar cualquier
aspecto sobre el Derecho Penal, que se refiera a la cuantia, entidad, fin, gravedad y/o
justificacion del castigo penal'®.

Sin embargo, resulta claro que este es un tema que no puede ser zanjado, aunque se
intente, en esta oportunidad, bastando presentar las preferencias que se han manifestado
en la doctrina para justificar el castigo en el ambito penal juvenil. Lo anterior no es baladi
para el desarrollo del presente trabajo, toda vez que la discusién y correspondiente decision
sobre la solicitud de sustitucion de condena se caracteriza por un constante conflicto o
tension de objetivos que se persiguen con la imposicién de la pena. Asi lo ha entendido
desde un principio el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como se desprende
del comentario oficial de la regla 17 de las Reglas de Beijing, que sefala: “El principal
problema con que se tropieza al elaborar directrices para la resolucion judicial en casos de
menores estriba en el hecho de que estan sin resolver conflictos entre opciones
fundamentales, tales como las siguientes: a) rehabilitacion frente a injusto merecido; b)
asistencia frente a represion y castigo; c) respuesta en funcién de las circunstancias
concretad de cada caso a respuestas en funcion de la proteccion de la sociedad en general;
d) disuasion de caracter general frente a incapacitacion individual”.

2.2.1.1.- Fin de la pena juvenil en general:

La dualidad antes referida puede apreciarse concluyentemente en el articulo 20 de la Ley
N° 20.084, disposicién en la cual se establecen los fines de las sanciones juveniles.
Puntualiza en un primer momento esta disposicion que las sanciones y consecuencias que
la ley establece tiene por objeto hacer efectiva la responsabilidad de los adolescentes por
los hechos delictivos que hayan cometido y, seguidamente, dispone que esta sancién debe
formar parte de una intervencion socioeducativa amplia y orientada a la plena integracion
social.

104 COUSO, Jaime (2012). Op. cit. 270.
105 DURAN, Mario. Justificacién y legitimacion politico-criminal de la pena. Conceptos, criterios y orientaciones
en la actual jurisprudencia nacional. Revista Politica Criminal 4(8): 266-291, diciembre 2009. p.267.
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Se puede decir respecto del primer aspecto que necesariamente se vincula con el principio
de culpabilidad, propio de las teorias retributivas de la pena.1®. Asi, al destacar los aspectos
positivos que tienen las teorias absolutas, el autor Enrique Pefiaranda indica que a ellas es
consustancial la exigencia de proporcionalidad con la gravedad del delito, comprendiendo
dentro de ella la culpabilidad o responsabilidad de quien lo cometal®’. El autor citado
entiende que este aspecto se configura como un limite del castigo y como una garantia
para el ciudadano.

Dicho lo anterior, se debe resaltar la importancia de la culpabilidad y proporcionalidad del
castigo en el ambito del derecho penal juvenil, toda vez que éstos marcan la diferencia con
el anterior modelo tutelar, que, tras decretar la irresponsabilidad de los nifios, nifias y
adolescentes, bajo el ropaje de una medida de proteccion imponia verdaderas sanciones
fundadas en la prevencion especial positiva, cuestion que muchas veces derivaba nada
mas que en la inocuizacién. Reforzado este punto, el propio Pefiaranda al hablar del
fundamento de la pena, como algo diverso de la funcién o fin que se le atribuye a la pena,
necesariamente ha de consistir en la previa comisién de un hecho delictivo, es decir, se
impone una pena porque se ha delinquido!®®. Por ende, siempre debera verificarse la
comision de un hecho delictivo para justificar la pena.

Por otra parte, se debe considerar también el segundo de los fines que consagra el articulo
20, y que se constituye como aquel elemento definitorio de todo sistema de responsabilidad
penal adolescente. El articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es clara en
cuanto a la identidad que debe adquirir el sistema de enjuiciamiento penal juvenil, velando
siempre por la especial consideracion del sujeto en cuestién, con ocasion de la calidad de
sujeto en desarrollo que mantiene. Expresa que de todo nifio de que se alegue que ha
infringido la ley penal, o a quien se acuse o declare culpable, debe ser siempre tratado de
forma tal que el nifio logre fortalecer el respecto por los derechos humanos, prestando
atencion a su edad y a la importancia de promover su reintegracion, para que este asuma
un papel constructivo en la sociedad, todo lo que debe reflejarse mediante la imposicion de
la pena. Por su parte, la Regla 5 de las Reglas de Beijing al regular sobre los objetivos de
la justicia de menores, expresa: “El sistema de justicia de menores hara hincapié en el

106 Para un esquema sencillo de esta cuestién, se puede recurrir a MANALICH, Juan Pablo. La pena como
retribucién. Estudios Publicos (108): 117-205. 2007. P. 126. “En términos generales, el debate acerca de la
justificacion de la pena tiene lugar en un espacio dominado por dos principios de justificacion alternativos: el de
prevencion y el de retribucion. Una primera distincion que cabe trazar entre las distintas teorias de la justificacion
de la pena atiende a si uno de estos principios es defendido como el tnico principio de justificacion de la pena,
o si en cambio se defiende alguna combinacion de ambos. De ahi que puedan diferenciarse teorias monistas y
teorias pluralistas de la justificacion de la pena. Al interior del conjunto de teorias monistas es posible diferenciar,
propiamente, teorias retribucionistas y teorias prevencionistas, segun si la imposiciéon de a pena es justificada
en términos retrospectivos, entendiendo que la pena es una reaccion en si correcta y justa frente al
comportamiento previo defectuoso (retribucion), o bien en términos prospectivos, atendiendo a la evitacion de
la comision de delitos futuros (prevencion). Al interior del conjunto de teorias pluralistas, por otra parte, es posible
diferenciar teorias que mantienen que el principio que justifica la imposicion de la pena es uno de prevencion,
el cual resulta limitado por el principio de retribucion, frente a teorias que mantienen la relacion inversa, o sea,
que el principio justificador es el de retribucion, mientras que el principio limitador es el de prevencion.

107 PENARANDA, Enrique y BASSO, Gonzalo (2019). Op. cit. p. 168.

108 |bidem. p. 164-165.
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bienestar de éstos y garantizara que cualquier respuesta a los menores delincuentes sera
en todo momento proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito”.

Cabe decir, con todo, que las teorias retributivas o absolutas de la pena aparentemente
parecen haber quedado en el pasado, dando paso a la consolidacion de las teorias relativas
de la pena!®, pese a esfuerzos de autores que han buscado reivindicar la legitimidad de
teorias retributivas, como lo ha hecho de manera bastante contundente e interesante el
profesor Juan Pablo Marialich'*°. Sin perjuicio de lo anterior, creo que Manalich no se
pronuncia extendidamente respecto del Derecho Penal Juvenil, no resultando suficiente su
teoria para la explicacion de la legitimidad de la punicion de sujetos menores de edad!:.
También desde una posicion retribucionista, en relacion al sistema penal adolescente, se
pronuncia el profesor Valenzuela, basando su postura en la educacion mediante la
imposicion de las penas!!?, sustentando la diferencia en el tratamiento del sistema de
adultos en el trabajo de von Hirsch!'® respecto a como actua la proporcionalidad en el
ambito de adolescentes.

En relaciéon a lo dicho, y tomando en cuenta la especiales caracteristicas que permiten
conforman un sistema de responsabilidad penal adolescente, proponiendo siempre
alcanzar la reintegracion del nifio, nifna o adolescente, no bastando la sola “educacién” por
medio de la imposicién de la pena, sino que es menester la adopcion de una serie de
medidas que van mas alla, como lo puede ser justamente la posibilidad de revision periddica
de las sanciones (que posibilite la sustitucion de condena), que no tiene otro fundamento
mas que favorecer la socializacion del sujeto condenado.

En este sentido, entiendo que la finalidad de la pena no se construye solo a partir de lo que
pueda entenderse como pena, como si esta fuera una herramienta que surge fuera de las
necesidades de la sociedad. Por el contrario, estimo que ésta se confecciona, si bien con
un sustrato que la hace ser lo que es y no otra cosa (por ejemplo, irrogacion de un mal), los
contornos de ella quedan determinados por lo que la propia sociedad pueda determinar de
ella*4.

109 SUBIJANA, Ignacio. El juez en la ejecucion de las penas privativas de libertad. Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia (07-11): 1-20, 2005. p. 1.

110 MANALICH. Juan Pablo (2007). Op. cit.

111 MANALICH, Juan Pablo. Pena y ciudadania. Revista Estudios de la Justicia (6): 63-83, 2005. p. 69.

112 E| profesor Jonatan Valenzuela propone la fundamentacion retribucionista de la sancion en el sistema de
responsabilidad penal adolescente: VALENZUELA. La pena y la educacion. Una aproximacion al fundamento
de la pena juvenil. Revista Estudios de la Justicia (11): 235-260, 2009

113 VON HIRSCH, Andrew (2012) Op. cit.

114 DURAN, Mario (2009). Op. cit. p. 267: “a mi juicio, el analisis del tema de los fines de la pena y de la
justificacion del Derecho penal, no implica permanecer atado a las antiguas y ya superas teorias sino justamente
intentar avanzar a través de los nuevos caminos abiertos para tales efectos por la doctrina penal”. Este mismo
autor, en otro trabajo acerca del Derecho Penitenciario, indica sobre la pena que se trata de un: “Instrumento o
herramienta que, a su vez, solo se legitimaria en la medida en que esté orientado hacia la consecucion de los
fines y objetivos politico-criminales aceptados por la comunidad”. Véase en DURAN, Mario. Derecho
Penitenciario: delimitacion de su concepto, funcién y contenido desde un modelo teleolégico-funcional del fin de
la pena. Revista de Derecho 247: 117-156, enero-junio 2020. p. 123.
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La Politica Criminal pretendida mediante la Ley N° 20.084, al menos en su origen, dice
relacién con la instauracion de un Derecho Penal minimo de adolescentes, por medio del
cual se establezcan y refuercen ciertas garantias generales y especiales, destacando entre
estas Ultimas la respuesta cualitativamente diferente a la de adultos, respuesta
cuantitativamente menos aflictiva y especiales garantias durante la ejecucién de las
sanciones''®. En el caso nacional, esta Politica Criminal de un Derecho Penal minimo,
aunado a la idea de establecer grupos de criminalidad, ocasiona la concrecion de esta
Politica de manera diversa en cada grupo de criminalidad, reservado las sanciones mas
drasticas para la criminalidad grave. Esta pretension no logro concretarse integramente!?®,
pero aquello no es dbice para extraer que dentro del sistema implementado por la Ley N°
20.084 confluye la prevencion general y especial, y a criterio de quien suscribe también
concurre la retribucion.

Contemplando lo dicho hasta aqui, estamos en pie de proponer, como lo ha hecho gran
parte de la doctrina, que la combinacién de cuestiones de responsabilidad y condiciones
propias del autor, llevan a reconocer la necesidad de la presencia de los fines generales y
los fines preventivos especiales de las sanciones juveniles. En otras palabras, esto se
traduce en la adopcion de las denominadas teorias unificadoras o teorias de la unién**’.

Lo anterior no es extrafio en el panorama nacional, asi se puede observar en la revision de
la doctrina mas tradicional que realiza Aravena, a propésito, también del tratamiento de la
sustitucion de condenas, en el cual se aprecia que varios de los clasicos autores de la
doctrina penal adscriben a la Teoria Mixta'é,

Una referencia que describe de manera clara y sencilla el marco de los fines de la pena en
el ambito penal juvenil se encuentra en un trabajo de Gonzalo Berrios ya citado, en el que
da cuenta que el nuevo sistema de responsabilidad penal adolescente asume directamente
un caracter sancionatorio y retributivo de las penas, destacando la honestidad con que se
trata a los jévenes infractores de ley, al poner de manifiesto la cualidad de “mal” que
entrafan las sanciones, cualesquiera éstas sean. “Por otfra parte, también es claro que el
proyecto se ubica preferentemente en une perspectiva preventivo especial positiva, al
enfatizar los fines de integracion social y el caracter socioeducativo de las intervenciones.
Tal finalidad fundamenta claramente los mecanismos de revision de sanciones que se
crearon. En todo caso, es indudable que también estan presentes finalidades de prevencion

115 COUSO, Jaime (2008) Op. cit. p. 8

116 CILLERO, Miguel. La Ley N° 20.084 sobre responsabilidad penal de adolescentes. Anuario de Derechos
Humanos: 189-195, 2006. p. 193; HORVITZ, Maria Inés (2006). Op. cit. 113

17 TIFFER, Carlos. Fines y determinacion de las sanciones penales juveniles. Informes en Derecho, Estudio de
Derecho Penal Juvenil II (CEDOC DPP) (2): 11-43, 2012. p. 19. Sefala el autor: “La combinacion de estos dos
aspectos, por un lado la idea de responsabilidad y por otro lado las condiciones del autor, nos lleva a reconocer
la necesidad de la presencia de fines generales y los fines preventivos especiales de las sanciones de las
sanciones penales juveniles. Lo que coincide con las denominadas teorias unificadoras o teorias de la union,
dentro de las teorias de la pena segun Roxin. Es decir, los fines no como simple retribucion, expiacionistas, pero
tampoco solo fines resocializadores o rehabilitadores. Sino mas bien, como una sintesis de ambas teorias”.

118 ARAVENA, Ricardo (2018) Op. cit. p. 6-7.
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general y de inocuizacion, pues solo ello podria explicar la ampliacién de las penas
privativas de libertad hasta 10 afios™?*°.

Finalizando esta seccidn, es pertinente agregar como se materializa este entendimiento en
la aplicacion practica de la pena. Se ha sefialado que la dogmatica tradicional ha generado
algunos criterios fundamentales para la aplicacion de la pena al caso particular. Entre ellos
destaca la teoria del ambito de juego. Esta propone que no se puede propender a que las
penas se conformen exactamente con la culpabilidad, por lo que la culpabilidad comprende
un marco determinado entre un minimo y un maximo, permitiendo un margen de
discrecionalidad al juez, en el que actuan criterios de prevencion especial como de
prevencidn general’?®°. Se debe relacionar esto con el entendimiento del Principio Educativo,
como un factor limitativo de la intervencién del ius puniendi del Estado, y nunca como un
factor fundante del mismo, evitando retomar antiguas practicas del modelo tutelar.

2.2.1.2.- Fin de la pena en la ejecucién de la sancién juvenil:

Un exponente siempre destacado de las teorias mixtas o de la unién es Claus Roxin, que
propone una teoria dialéctica de la unién. Respetando el limite retributivo de que la pena
no puede ir mas alla de la culpabilidad del infractor, el autor sefala que la pena se dirige
principalmente a cumplir finalidades de prevencion general, realizando, sin embargo, una
distincién de acuerdo con el momento en que la pena despliega sus efectos. De esta
manera, distingue el momento de la conminacién legal de la pena, que se caracteriza por
corresponder a pura prevencion general; la imposicion de la pena en la sentencia recoge
tanto las necesidades preventivas especiales como generales; por ultimo, en la ejecucion
de las sanciones pasa a un primer plano la prevencion especial positiva'?l. Se detalla que,
de acuerdo con el caracter dialectico de la teoria, cada uno de los distintos estadios de
realizacion del derecho penal se estructuran unos sobre otros y que, por tanto, cada etapa
siguiente ha de acoger en si los principios de la precedente??. Asi también lo entiende el
profesor Couso, quien el referirse a estos tres momentos indica que no se trata de una
distincién drastica o tajante, en cambio, corresponde emplear una ponderacion
diferenciada®®.

Que esta estructura aplica tanto para el sistema penal general de adultos como para el
sistema penal juvenil*®*, razon por la cual, como se hace evidente, requiere de una
matizacion para no afectar ni contradecir el caracter de sistema especial y diferenciado que
corresponde predicar de los sistemas de responsabilidad penal adolescente. Como se ha

119 BERRIOS, Gonzalo (2005) Op. cit. p. 166.

120 DURAN, Mario (2009). Op. cit. p. 267; MEDINA, Gonzalo (2009) Op. cit. p. 205. Este autor cuestiona la falta
de criterios que restrinjan la discrecionalidad del juez en la determinacién de la sancién, una vez que operado
el marco conforme a la culpabilidad.

121 COUSO, Jaime (2012). Op. cit. p. 279.

122 HORVITZ, Maria Inés (2018) Op. cit. p. 931.
123 COUSO, Jaime (2012). Op. cit. p. 279

124 SUBIJANA, Ignacio (2005). Op cit. p. 6.
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podido adelantar a lo largo de este trabajo, el fin que otorga la posibilidad de identificacién
propia del campo penal juvenil es el fin preventivo especial, el cual se ve potenciado en
cuanto a su influencia en la composicién del respectivo sistema, mucho mas que en el caso
de adultos. Asi, por ejemplo, si bien se dice que en la imposicion de la pena confluyen fines
preventivos generales y especiales, asi como también se ha dicho que prevalecen aspectos
retributivos; en el ambito juvenil, la preponderancia del fin preventivo especial debe ser
mucho mayor. Expresion de ello son los criterios que debe seguir el sentenciador para
imponer la sancién respectiva, que no se limitan a cuestiones exclusivas propias del hecho,
sino que permiten extenderse a consideraciones particulares del nifio, nifia o adolescente
juzgado. Este planteamiento recibe aun mas fuerza en la fase de ejecucion de la sancién.
Sin perjuicio de ello, se trata de una ponderacién diferenciada, idea que permite mantener
fines preventivos generales o retributivos, si se quiere, en la etapa de ejecucion. En relacion
con lo anterior, es que surge el planteamiento del Minimo Preventivo General desarrollado
por Roxin.

Este ultimo punto debe necesariamente considerarse en este trabajo, en atencién a la
minuciosa reflexion de Couso, al manifestar que, si no se aceptase esta postura, el sistema
caeria en una seria contradiccion, pues se entiende que las penas privativas de libertad se
imponen y mantienen en razén de fines preventivos generales o retributivos, mas no en
fines preventivos especiales. Todo lo dicho repercute en la comprensién de la regulacion y
aplicacion que puede tener la sustitucion de condenas en el ambito nacional.

2.3.- Sustitucion de Condena:

Corresponde ahora referirse a la sustitucién de condena, que tiene la mas trascendental
relevancia para la ejecucion de los jovenes condenados, sin que hasta el momento se le
haya reconocido la importancia que requiere.

En la etapa de ejecucion de las sanciones se contemplan tres instituciones que son
expresion del principio de flexibilidad de la sancién penal juvenil. Entre ellas se encuentra
la sustitucion de condena. Las autoras Aguirrezabal, Lago y Vargas, tras la identificacién de
la relevancia del Principio Educativo en el sistema penal juvenil, especialmente, en cuanto
a las sanciones que éste permite aplicar, desprenden otros principios, destacando la
Flexibilidad'?® en la adopcion y ejecucion de las sanciones. Expresion de esto es justamente
la institucion en estudio. Sefialan las autoras: “El legislador incluso ha ido mas alla,
alterando el régimen normal de la cosa juzgada y estableciendo la posibilidad de que una
sentencia dictada en un procedimiento de esta naturaleza pueda luego ser modificada o
dejada sin efecto a través de la figura de la sustitucién de la condena, contemplada en el
art. 53 inciso 1°7.12

125 VALENZUELA, Jonatan (2009). Op, cit. p. 249. Valenzuela se preocupa de este principio de flexibilidad, en
el sentido de poder encontrar algun criterio de aplicaciéon distinta para las sanciones en el sistema de
responsabilidad penal juvenil, que supere su incerteza material y cuantitativa.

126 AGUIRREZABAL, M., LAGOS, G., VARGAS, T (2009) Op. cit. p. 147.
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2.3.1.- Sustitucion de Condena en el Derecho Internacional:

Tal como sefala Francisco Estrada, en uno de los pocos trabajos en el ambito nacional que
se dedican a analizar la sustitucién de condena en el Derecho Penal Juvenil, esta institucion
hace un tiempo considerable que ha suscitado la atencion de la comunidad internacional.
Asi, en uno de los principales instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y de la Nifiez, como lo son las Reglas de Beijing se advierten determinadas reglas
que dan cuenta de la necesidad de dotar de flexibilidad al proceso, otorgando facultades
discrecionales a la autoridad competente para la revisién y consecuente modificacién de
las sanciones en atencion a la posibilitacion de lograr la reinsercion o reintegracion del
adolescente condenado.

Asi, la Regla 6.1 expresa: “Habida cuenta de las diversas necesidades especiales de los
menores, asi como de la diversidad de medidas disponibles, se facultara un margen
suficiente para el ejercicio de facultades discrecionales en las diferentes etapas de los
juicios y en los distintos niveles de la administracion de justicia de menores, incluidos los
de investigacion, procesamiento, sentencia y de las medidas complementarias de las
decisiones”. En sentido similar se pronuncian la Regla 12.4 de las Reglas de Tokio y la
Regla 29 de las Reglas de La Habana.

La Regla 17.4, tras hacer referencia a los objetivos que debe perseguir la respuesta que se
dé al delito y especificar las limitaciones al uso de la privacion de libertad, ademas de limitar
el uso de otras sanciones igual o mas graves, dispone: “La autoridad competente podra
suspender el proceso en cualquier momento”,

Ya de manera mas especifica, la Regla 23 refiere sobre la Ejecucion efectiva de la
resolucion. Asi, la Regla 23.2 sefala: “Dichas disposiciones incluiran la facultad otorgada a
la autoridad competente para modificar dichas ordenes periédicamente segun estime
pertinente, a condicién de que la modificacion se efectiie en consonancia con los principios
enunciados en las presentes Reglas”.

Finalmente, la Regla 28 que trata sobre la frecuente y pronta concesién de la libertad
condicional. La Regla 28.1 dice: “La autoridad pertinente recurriréa en la mayor medida
posible a la libertad condicional y la concedera tan pronto como sea posible”.

En un mismo sentido se ha pronunciado el profesor Castro al tratar sobre el Control Judicial
con relacion al derecho a una ejecucion especializada de la sancion privativa de libertad.
Indica que existe consenso tanto en doctrina como en el ambito internacional que los
Estados deben asegurar, en la fase de ejecucion de la sancion penal, el acceso a un tribunal
que resuelva aspectos vinculados con la flexibilidad de la pena, especificandose que puede
tratarse de salidas y puesta en libertad anticipada®?’.

Este planteamiento también ha sido recogido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Mendoza y otros con Argentina, caso en el cual después de
pronunciarse sobre diversos aspectos acaecidos con motivo de la imposicion de la pena de

127 CASTRO, Alvaro (2022) Op. cit. p. 527
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prisién perpetua a un grupo de — en ese tiempo — adolescentes infractores de la ley penal;
en su parrafo 296 hace referencia, puntualizando la contradiccién del articulo 13 del Cédigo
Penal de la Nacion (Argentina), que contempla la libertad condicional para las personas en
la situacion de los jévenes en cuestion, para luego de cumplidos 20 afios de condena. Este
periodo fijo luego del cual podria solicitarse la excarcelacién no toma en cuenta las
circunstancias de cada nifio, las cuales se van actualizando con el transcurso del tiempo v,
en cualquier momento, podria demostrar un progreso que posibilitaria su reintegracién en
la sociedad*?®..

2.3.2.- Sustitucion de Condena en la Ley N° 20.084:

La sustitucion de condena se contempla en nuestro ordenamiento juridico en la Ley N°
20.084, dentro del Titulo 11l (De la ejecucion de las sanciones y medidas), en su Parrafo 3°
(Del control de ejecucién de las sanciones), en los articulos 53 y 54.

En tanto que el primero de los articulos citados consagra de manera general, por decirlo de
alguna forma, la sustitucién de condena, sin restringirlo a alguna sancién en particular,
regulando los requisitos para su procedencia, el procedimiento para su solicitud y el recurso
aplicable para con la decisién que se adopte; el segundo de los articulos consagra una
forma especial de sustitucion de condena, dirigida a las sanciones privativas de libertad. La
principal diferencia que puede anotarse respecto a la sustitucion del articulo 53 es la
posibilidad de revocar la sancion sustitutiva en caso de incumplimiento de ésta para ordenar
el cumplimiento de la sancion originalmente impuesta®?®.

Si bien en este trabajo no se busca realizar una distincién entre ambos tipos de sustitucion,
nos preocuparemos preferentemente del articulo 53 por poseer las disposiciones que guian
la aplicaciéon de esta institucion, ademas de ser éste el articulo que se ve expuesto a
modificaciones por la Ley N° 21.527.

128 Mendoza y otros v. Argentina. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 14 de mayo de 2013, Serie C
No, 260. Cabe agregar que respecto a este control judicial los estandares del derecho internacional de los
derechos humanos exigen que la intervencion judicial debe ser periddica. Pese a que el caso sefalado
recientemente se refiere a una situacion que a todas luces parece desproporcional, ello no es obstaculo para
aplicar dicho criterio en sanciones menos extensas.

129 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 25-2023, 20 de enero de 2023. En lo relevante, en su
considerando quinto expresa: QUINTO: Que al efecto resulta relevante destacar que tanto el articulo 53 como
54 se encuentran localizados en el parrafo tercero de la ley 20.084 sobre control de ejecucion de las condenas.
A su vez, ambos articulos aluden a la sustitucion de le ejecucion de las condenas, el articulo 53 de forma
general, dando cuenta de los antecedentes generales de la institucion de sustitucion, contemplando entre otros
aspectos, los elementos que deben tomar en consideracion el juez de ejecucion para la aplicacion de la misma
y la posibilidad de apelar lo resuelto. A su vez, el articulo 54 de la mencionada ley, también constituye un tipo
de sustitucién, que comparte los elementos basicos de aquella contemplada en el articulo precedente, pero a
su vez establece efectos diversos dada por la condicionalidad de la misma, atendida la naturaleza de la sancion
a sustituir. En esta linea se estima que ambos tipos de sustitucion comparten un tronco comun y que por lo tanto
ambas son susceptibles de ser apeladas, por lo que argumentos del recurso de hecho seran desestimados, tal
y como se sefialara”.
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2.3.2.1.- Andlisis de normativo del articulo 53 de la Ley N° 20.0874:
A) Juez de control de la ejecucién de la sancién:

Retomando lo dicho en apartados anteriores, la competencia del control de ejecucion de
sanciones queda a cargo del juez de garantia conforme al articulo 50. Un punto relevante
de esto, en relacion con la sustitucién, es la discusién en la tramitacién legislativa, lo que
se vera a causa del analisis de los proximos requisitos.

En conexion con lo recién mencionado, es importante recalcar lo sefialado por Couso en
cuanto a la competencia atribuida al juez de control con relacion al inciso 2 del articulo 50.
Acerca de la tarea del juez de velar por el “respeto y cumplimiento de la legalidad de la
ejecucion”, ésta no se trata de una actividad meramente formal, sino que comprende velar
por el cumplimiento de los objetivos preventivos-especiales positivos de la sentencia'®’. De
esta manera vemos como la institucibn en examen va adquiriendo sus rasgos
caracteristicos, todo lo cual repercute en la posibilidad de su aplicacién.

B) Intervinientes:

El primero de ellos, que nombra implicitamente la norma en analisis, es el propio Tribunal
de control de la ejecucion. Ya suficiente se ha dicho sobre éste, sin embargo, es interesante
resaltar las oportunidades o situaciones que causarian el inicio del procedimiento de
sustitucion de condenas motivado por el propio juez. Estrada nos indica que esto puede
ocurrir con ocasion de las visitas a los centros de los adolescentes donde cumplen sus
sanciones, momento en el cual el propio juez del control de la ejecucidon puede ser
informando por los mismos jovenes acerca del desarrollo de sus condenas®®. Finalmente,
la iniciativa de oficio del juez puede ser puesta en marcha por la recepcién de los informes
de cumplimiento.

El propio adolescente también puede solicitar la sustitucion de condena, considerando que
se trata de una posibilidad de la legislacidon que lo beneficia directamente. Esto debe ser
entendido y vinculado con el contenido de la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
especialmente el articulo 3 y 12, siendo especialmente relevante este ultimo, en cuanto
consagra el derecho a ser oido.

Por supuesto que esta solicitud también podra ser solicitada por el defensor del adolescente
condenado, siendo esta posibilidad bastante mas factible de concretarse que la anterior.

De acuerdo con el autor que seguimos en esta seccidn, también puede intervenir como
solicitante el SENAME u otros actores vinculados®*2. Continta sefialando que el defensor
inicia sus actuaciones generalmente a peticiones de los equipos a cargo de la ejecucion de
las sanciones. Siendo aquellos quienes estan directamente vinculados con los sujetos en

130 COUSO, Jaime (2010). Op. cit. p. 289.

131 Para que esta situacion pueda efectivamente concretarse, se requiere de la necesaria formacion e
informacion a los jovenes sobre los derechos que le asisten, al momento de ingresar en los centros para cumplir
con sus condenas. En este sentido, puede citar la Regla 24 de las Reglas de La Habana.

132 Servicio que se vera reemplazado por el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil.
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cuestion, resulta légico que puedan realizar las actuaciones tendientes para posibilitar la
correcta reintegracion del adolescente en sociedad, en la medida que aquello pueda ser
realizado en el medio libre. Lamentablemente, la regulacién no comprende a estos sujetos
para iniciar el procedimiento de sustitucion.

C) Previa audiencia:

No menos importante es que la solicitud debe adoptarse previa audiencia, con la presencia
del condenado, su abogado, el Ministerio Publico y un representante de la institucién
encargada de la ejecucion de la sancion. También podran asistir a esta audiencia los padres
del adolescente o las personas que legalmente hubieren ejercido la tuicion antes de su
privacion de libertad, y la victima o su representante. La inasistencia de éstos ultimos no
sera obstaculo para el normal desarrollo de la audiencia. Esto ultimo se condice con lo
expuesto por Nunez al referirse al papel que tiene la victima en la audiencia de sustitucion.
Asi, indica que aquella no cumple ni debe cumplir ningun papel relevante en la audiencia
de sustitucion de condena en el Derecho Penal Adolescente. Si bien ésta tiene un derecho
a la reaccién publica contra el ofensor, ello no se extiende a un derecho al castigo del
culpable con una determinada pena o sancion®*3. Dada la monopolizacion del ejercicio del
ius puniendi por parte del Estado, y considerando que la victima no tiene mayor relevancia
en la decision sobre la sustitucion, se reafirma la postura que esta institucion esta dirigida
primordialmente a lograr la resocializacion del nifio, nifia o adolescente, a lo que el Estado
debe propender. En este contexto, también podemos situar la idea de Estrada en orden a
cambiar la dinamica adversarial de la discusion de la sustitucidon de condena, fomentando
un modelo que denomina de “junta médica™3*

Un ultimo punto respecto de la audiencia de la sustitucion de condena es la necesaria
presencia del condenado en ella, con miras a hacer efectivo el derecho del adolescente a
ser oido, lo cual debe practicarse directamente, es decir, no bastara con la sola presencia
del defensor. En este sentido se ha pronunciado el profesor Berrios.*3®

Por otro lado, la resolucion que el juez del control de la ejecuciéon adopte sobre la sustitucion
de condena sera apelable para ante la Corte de Apelaciones respectiva.

Finalmente, se establece una limitacion para la aplicabilidad de la sustitucion, la cual
consiste en que la sancion de régimen cerrado no podra sustituirse por una de las sanciones

133 NUNEZ, Raul. La victima en las audiencias de sustitucion y remisién de la condena de adolescentes. Algunas
cuestiones problematicas en relacidon con su notificacion y participacion. Unidad de Defensa Penal Juvenil,
Defensoria Penal Publica: 1-23, noviembre 2011. p. 18-19. No cambia lo dicho, la introduccién de un nuevo
articulo 55 bis a la Ley N° 20.084, por el articulo 55 nimero 47 de la Ley N° 21.527.

134 ESTRADA, Francisco (2011). Op. cit. p. 562.

135 Si bien el pronunciamiento del profesor Berrios va dirigido al caso de la audiencia de quebramiento, es
perfectamente aplicable su razonamiento en la audiencia de sustitucién de condena. Véase: BERRIOS,
Gonzalo. El derecho del adolescente a ser escuchado en la audiencia de quebrantamiento de condena. Revista
de Ciencias Penales 46: 199-206, 2019.Difiere de la posiciéon del autor anterior, la fiscal Maria José Moron,
quien es de la postura de que el derecho del adolescente se resguarda suficientemente con la notificacion para
la realizacion de la audiencia respectiva. Véase: MORON, Maria José. Recurso de Amparo rechazado.
Quebrantamiento de condena en audiencia de condenado adolescente. Revista Juridica del Ministerio Publico
(50): 262-275, marzo 2012.
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previstas en las letras €) y f) del articulo 6, esto es, prestacidon de servicios en beneficio de
la comunidad y reparacién del dafio causado.

D) “Se hubiere iniciado su cumplimiento”

Ahora corresponde realizar un analisis de los presupuestos normativos propiamente tales
que determinaran si corresponde o no decretar la sustitucion de condena, siendo
especialmente ilustrativo el trabajo del profesor Couso*®.

El primer presupuesto normativo que se contempla en el articulo 53 de la Ley N° 20.084,
es que la sancion originalmente impuesta sea sustituida por una menos gravosa. Este
requisito no levanta mayores dudas, toda vez que el catalogo de sanciones contenido en el
articulo 6 se entrega bajo un esquema de proporcionalidad cardinal, por ende, la aspiracion
de cambio debera estar en consonancia con tal orden®®’.

Tras la aparente claridad en la redaccién de la disposicion normativa en este punto, se han
evidenciado algunos problemas importantes de interpretacion de la misma. Couso ya
advertia sobre esta cuestion al sefalar que la respuesta a las dudas interpretativas que
surjan no puede responderse de la simple lectura de los preceptos de la Ley N° 20.084%%8,
sino que es menester realizar una lectura sistematica de la citada ley, asi como identificar
los fines de sus sanciones y fines de la ejecucién de éstas. Por lo tanto, para el correcto
entendimiento de este requisito, no basta su sola lectura®®°.

Una primera pregunta que identifica el profesor Couso es si para la sustitucién de condena
se deben atender uUnicamente fines preventivos especiales o, en cambio, también
corresponde considerar fines vinculados directamente con la gravedad, atendidos en la
imposicion de la sancion original, los cuales se identifican con fines preventivos generales
y/o retributivos. La formulacion de la pregunta se vincula con este asunto, pues el
establecimiento de un tiempo minimo de cumplimiento para luego proceder a la evaluacién
de la procedencia de la sustitucién se ha entendido que corresponde a la adopcion por parte
del propio legislador de un contenido minimo preventivo general que debe cumplir la pena
€n su ejecucion para que ésta efectivamente satisfaga sus fines.

Durante la tramitacion del proyecto que da vida a la Ley N° 20.084, el articulo respectivo
que contenia la instituciéon de la sustitucion de condena contemplaba el trascurso de un
cierto tiempo para habilitar la concesion de la sustituciéon (un tercio de su cumplimiento).
Durante la tramitacién en el Senado, éste elimind el requisito del cumplimiento de un tiempo
minimo, quedando regulada la sustitucién de condena tal como actualmente se aprecia en
el articulo 53. En consecuencia, la pregunta que surge en este contexto, atendido que en
la fase de ejecucion se caracteriza por favorecer el fin preventivo especial (reintegracion
social del condenado) que invita a evitar las consecuencias desfavorables de la privacion
de libertad, es si puede pedirse la sustitucion de condena después de 1 dia de iniciado el

136 COUSO, Jaime (2010) Op. cit.

137 ARAVENA, Ricardo (2018) Op. cit. 17.

138 COUSO, Jaime (2010). Op. cit. p. 273; COUSO, Jaime (2012) Op. cit. p. 269.
139 COUSO, Jaime (2010) Op. cit. p. 273.
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cumplimiento. Junto a esta pregunta, Couso también se cuestiona el significado o efectos
de que el legislador no contemple tiempos minimos de ejecucion.

Sobre la primera pregunta, Estrada entrega una respuesta bastante sencilla. Claro que se
puede pedir, pero aqui concurre una cuestién de razonabilidad de la decision judicial que
puede recaer sobre dicha solicitud, pues no habria manera de justificar un avance suficiente
en la integracion social del sujeto*.

Sobre el segundo cuestionamiento, el propio Couso entrega dos alternativas. La primera
consiste simplemente en que el legislador no esta interesado por la prevencion general,
favoreciendo exclusivamente fines preventivos especiales positivos. La segunda opcion
entiende que el legislador faculta al juzgador para que éste pondere ambos intereses en
disputa. Couso entiende que nuestro sistema se articula sobre la base de esta segunda
respuesta. Para fundamentar su postura, realiza un analisis sistematico de la Ley N° 20.084,
considerando que las sanciones mas graves, es decir, las privativas de libertad, se escogen
solo en los casos de delitos mas graves como consecuencia de las serias necesidades de
prevencidn general que surgen de este tipo de delitos!*!. Permitir, por ende, la sustitucion
tempranamente, solo atendiendo fines preventivo-especiales haria entrar al sistema en
evidente autocontradiccion, pues se estima por la gran mayoria que el uso del encierro se
constituye como ultimo recurso y se restringe a ciertas conductas que no pueden ser
reprendidas de otra manera. Pensarlo al modo contrario, haria sostener el uso de la
privacion de libertad como una herramienta util a fines de reintegracion social, lo que se ha
querido abandonar al dejar atras un modelo tutelar, donde abundaban decisiones en este
sentido'#2.

Asimismo, también recurre a la historia fidedigna de la ley para sostener esta postura. El
autor citado da cuenta de las modificaciones propuestas en la discusion en la Camara de
Diputados que terminé por separar las instituciones contenidas en el articulo 75 del
Proyecto de Ley!*, esto es, la sustitucion y remision, sefialando para ambas un plazo
minimo de cumplimiento para evaluar su procedencia de un tercio y la mitad de la condena,
respectivamente. Adicionalmente, se dejo entrever en la discusion que con motivo de los
antecedentes que puede hacer valer el Ministerio Publico para oponerse a la revisién o
renovacion de la condena, aludiendo con ello a la gravedad del delito y las otras
circunstancias que tuvo en consideracion el tribunal, en otras palabras, fines preventivos
generales o retributivos, si se quiere'**. Siguiendo con la tramitacion legislativa, el Senado

140 ESTRADA, Francisco (2011) Op. cit. p. 563.

141 En un mismo sentido se pronuncia Cillero: “Si el legislador, contrariando disposiciones expresas de los
tratados internacionales, fija penas de esa magnitud, deberia haber expresado directamente la prioridad de los
fines disuasivos, retributivos y de control de las sanciones establecidas, sin pretender revestir su decision de
finalidades educativas o ‘responsabilizadoras” que, en la practica, no son compatibles con la extension y forma
d determinacion de sanciones que establece la ley”. CILLERO, Miguel (2006) Op, cit. p. 194.

142COUS0, Jaime (2010) Op. cit. p. 294.

143 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.084. [En Linea] Santiago de Chile,
diciembre de 2005. [Consulta: 20 abril de 2003]. Disponible en: http://s.bcn.cl/20riv. p. 97 y ss.

144 COUSO, Jaime (2010) Op. cit. p. 298.
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se encargo de eliminar el requisito de un tiempo minimo de cumplimiento#>. Como ocurrié
con otros aspectos, aqui se presentan dos alternativas para entender esta decision. Por un
lado, hacer prevalecer casi exclusivamente fines preventivos especiales y, por otro lado,
simplemente se traté de una modificacién que no trastoco la esencia de la institucién que
venia preestablecida por la discusion anterior, asi se busca “dnicamente ‘puntualizar” que
la consideracién de estos fines, como argumento en contra de una sustitucién indicada
desde el punto de vista de la prevencion especial positiva, no queda sujeto a una medida
minima determinada de cumplimiento (un tercio) sino a una decision prudencial del juez que
realice la ponderacion”.**®Jaime Couso opta por esta segunda alternativa, la que mantiene
la coherencia del sistema.

La principal consecuencia de todo esto es que se habilita la procedencia de la sustitucién
aun antes de transcurrido un tercio del cumplimiento. Proponiendo el autor que incluso seria
posible proceder a la sustitucién una vez transcurrido un cuarto de la condena, esto aun
cuando el articulo 53 no contempla un guarismo determinado.

E) “En tanto ello parezca mas favorable para la integracién social del infractor”:

No cabe duda de que el presente requisito se identifica con el fin preventivo especial,
objetivo al que todo sistema de responsabilidad penal adolescente debe dirigir sus
esfuerzos, los cuales deben ser reforzados en la etapa de ejecucion de las sanciones. La
pregunta que guia principalmente el correcto entendimiento de este presupuesto es si
implica condicionar la concesion de la sustitucidon al previo logro efectivo de avances
preventivos especiales por parte del adolescente, realizando un examen de corte
retrospectivo, o basta proyectar que el cambio seguramente favorecera la reintegracion
social, es decir, realizando un examen prospectivo.

Couso, en este sentido, y tras haber mostrado las dos posiciones que generalmente se
dejan ver en los tribunales a cargo de la ejecucion, detalla que el problema interpretativo se
reduce a dos cuestiones. La primera dice relacion con que, si debe exigirse un “cambio” en
el adolescente, o si este cambio dirigido a la reinsercion social se puede alcanzar de mejor
manera por intermedio de una sancion menos gravosa'*’. La segunda cuestién se vincula
con si debe o puede tener influencia en la decisién de conceder la sustitucion de condena
la posibilidad de reincidencia delictiva del adolescente condenado.

Respecto al primer aspecto, el autor es claro en afirmar que el tenor literal del precepto es
coincidente con una lectura sistematica, especificando que lo mas favorable para la
integracién social responde a la busqueda de un objetivo que, claramente, no esta
alcanzado o logrado. En esta linea, se entiende la medida sustitutiva como medio para
lograr un fin, cual es la integracion social del adolescente, por ende, se puede decir que se
trata de una decisidon instrumental. A diferencia de lo que ocurre con la remisidon que

145 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.084. [En Linea] Santiago de Chile,
diciembre de 2005. [Consulta: 20 abril de 2003]. Disponible en: http://s.bcn.cl/20riv. p. 497.

146 |bidem. p. 301.
147 |bidem. p. 309; 316.
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responde a una decision de economia procesal, que se justifica en lo innecesario de
mantener una sancion que ya ha cumplido su cometido!®. A partir de ello, el autor sefiala
que a la primera de las instituciones le corresponde un analisis prospectivo concentrado
Gnicamente en los beneficios que la decision le pueden reportar al joven condenado#.

La exigencia de un total cumplimiento de los objetivos pretendidos con la imposicion de la
pena derivaria en la confusidén con la remision de condena, haciendo inoperativa la
institucion de la sustitucion.

No obstante ser suficiente la sola literalidad del precepto para poner de manifiesto que para
la procedencia de la sustitucion se requiere de un analisis prospectivo acerca de cémo le
ird mejor al joven con la nueva sancion en relacion con la integracion social que por
definicién busca un sistema de responsabilidad penal adolescente, el autor recurre a la
historia fidedigna de la ley en esta parte, para, por medio de la discusiéon en torno al
concepto de buena conducta, reafirmar esta postura. Indica que no se trata de un juicio a
la buena o mala conducta del condenado, la que podra tener impacto directo para la
consideracion de otras cuestiones, sino de una evaluacion mas global a nivel de reinsercién
social’®®. A este respecto, ilumina sobre este sentido la intervencion del ilustre Diputado
Juan Bustos: “debia atenderse a la finalidad buscada por el sistema cual es la insercion
social y que, para estos efectos, la observacion de buena conducta no constituia un
indicador satisfactorio porque bien podia ser una demostraciéon de adaptacion a la privacion
de libertad™®:.

En este contexto, es sumamente pertinente el planteamiento de Estrada acerca de lo que
se ha denominado como “recaidas™®?, el cual hace alusion a la dificultades consustanciales
de un proceso de cambio como el que se quiere implementar con la imposicién de una
sancién penal juvenil, siendo incluso sefal de sanidad la verificacion de conductas
disruptivas del orden interno del establecimiento privativo de libertad®3, pues en él se busca
adaptar la rutina diaria de una persona, a la cual no esta habituada, sin obviar todas las
demas problematicas que puede detonar el encierro y las condiciones de éste!**. Asi, se
sigue reafirmado que reinsercion social esta lejos de identificarse con buena conducta.

148 |bidem. p. 317.

149 |bidem. p. 317.

150 |bidem. p. 321.

151 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.084. [En Linea] Santiago de Chile,
diciembre de 2005. [Consulta: 20 abril de 2003]. Disponible en: http://s.bcn.cl/20riv. p. 98.

152 ESTRADA, Francisco (2011) Op. cit. p 564.

153 |bidem. p. 567.

154 JIMENEZ, M.A., GOYCOLEA, R., SANTOS, T. (2020) Op. cit. p 143. Para tener un entendimiento de lo que
han experimentado los jovenes privados de libertad en Latinoamérica, puede revisar el parrafo 107 del caso
Mendoza y otros v. Argentina. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 14 de mayo de 2013, Serie C No,
260, en el que se da cuenta de las condiciones de encierro en que encontraba Ricardo Videla, quién
posteriormente es encontrado muerto, colgado, con un cinturén alrededor de su cuello.

48


http://s.bcn.cl/20riv

Consecuencia de lo anterior, es que aspectos de mala conducta y consiguientes sanciones
disciplinarias no debieran ser consideradas a la hora de evaluar la concesion de la
sustitucion®®®,

A partir de lo dicho, es que se construye el correcto entendimiento de la disposicion. Sin
embargo, hay aspecto que deben ser debidamente considerando pues cualquier proyeccion
debe sustentarse en determinados antecedentes que doten de racionalidad la reflexion
prospectiva encaminada a buscar la salida mas favorable para el adolescente. En relacion
a este punto, Ricardo Aravena propone un diagndstico como actividad para obtener
informacién que alimente el posterior juicio prospectivo, el cual consistiria en el estudio
sobre como se ha desarrollado el cumplimiento de la condena hasta el momento,
excluyendo como fuente de informacion lo relativo a la gravedad del hecho que motivo el
castigo, otras consideraciones de prevencion general'*® y cuestiones sobre la peligrosidad
del delincuente, que bien puede vincularse con la idea de reincidencia.

Bajo este entendimiento, si bien no se trata de un prepuesto normativo, sino mas bien de la
misma puesta en practica del sistema que consagran estas normas, el Plan de Intervencion
que se asocia al cumplimiento de la sanciones es el principal instrumento con que cuenta
la Administracion por intermedio de sus respectivos servicios encargados de la ejecucion
de las sanciones, asi como los tribunales de justicia para que la sancién se muestre como
una efectiva herramienta que propenda a la reinsercién del adolescente condenado. “E/
plan es la hoja de ruta y ha debido ser objeto de aprobacion jurisdiccional. Esa aprobacion
tiene por objeto, junto con aumentar los controles sobre el aparato punitivo, fijar con claridad
para todos los intervinientes, cual va a ser la individualizacion de la pena, el opera como
puente entre la determinacion judicial de la pena y la ejecucion de la pena. Esta orientado
a llenar de contenido la sancion’®’. Estrada se ha pronunciado sobre las dificultades que
enfrenta la confeccion de este Plan de Intervencién, por lo que nos remitimos a esos
trabajos'®®. Aqui conviene destacar que las deficiencias repercuten directamente en la
posibilidad de que la intervencion que el Estado realiza sobre la persona del joven infractor
de ley no cumpla con sus expectativas, siendo este uno de los principales problemas que
han motivado la reforma del sistema por medio de la Ley N° 21.527. La aparente aprobacion
judicial del Plan, la deficiente consideracion de las condiciones materiales en las que se
ejecuta el mismo, la escasa participaciéon del sujeto condenado en la confeccion de aquel
van mermando las pretensiones de la sancién, siendo especialmente preocupante este
ultimo punto, pues el sistema se ha construido bajo la premisa de la marcada consideracién
de la calidad del sujeto que interviene en el sistema, debiendo prestar una cuidada atencién
a las circunstancias particulares del adolescente condenado a la hora de la determinacion
de la pena, como en la ejecucion de la misma.

155 ESTRADA, Francisco (2011) Op. cit. p. 564.

156 ARAVENA, Ricardo (2018). Op. cit. p. 17 y ss.

157 ESTRADA, Francisco (2011). Op. cit. p. 564.

158 ESTRADA, Francisco (2008) Op. cit.; ESTRADA, Francisco (2010) Op. cit.
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Por lo tanto, en la medida que la confeccion del Plan de Intervencidn no logre una adecuada
conformidad con el sujeto a quien se le aplicara, la informacion obtenida sobre la ejecucion
de la sancion por lo general resultard desfavorable para el joven. Una idea similar puede
advertirse en Couso, quien resalta la necesidad de que la praxis de la ejecucion de pena
no pueda basarse unicamente en definiciones normativas asumidas por la ley, sino que se
requiere de una praxis orientada a los efectos reales de las medidas basadas en
conocimientos cientificos®®°.

En sentido similar también se pronuncia Aravena, quien se preocupa por destacar la
atencion que deben recibir las dificultades que mantiene el condenado o condenada,
respecto de su propia persona con relacion a la socializacién, como las dificultades que
pueda manifestar durante su paso por el sistema de justicia juvenil. Junto a ello, indica que
el imperativo aqui es la claridad definicional y concrecién medible de los objetivos que se
enuncian a modo general, con sefialamiento de las condiciones materiales y humanas
minimas y necesarias en calidad de recursos institucionales que deben quedar explicitados
para superar 0 al menos avanzar en la inclusién social defectuosa, todo lo cual debe ser
analizado y evaluado al momento de identificar problemas en la consecucién de los
objetivos®. De esta manera, frente a informes desfavorables, los cuales deberan estar
debidamente detallados, sera posible diferenciar deficiencias, entre las que pueden ser
atribuidas al sistema institucional o ser achacadas al adolescente!®!. La informacién
obtenida, claro esta, debera siempre encaminarse a posibilitar la pronta resocializacion
social del condenado. Asi, si bien Couso se inclina por la realizacion de un examen
prospectivo para la concesién de la sustituciéon, afnade: “No obstante ello, indirectamente,
como antecedente para realizar el pronéstico (prospectivo, por definicion), los avances del
plan y la conducta de adolescente podrian ser indicios relevantes, sin desconocerse que
las conclusiones a que ellos conducen pueden ser ambivalentes™®. Finalmente,
relacionado con lo dicho, al consistir en un juicio prospectivo, no apunta directamente al
comportamiento pasado del joven ni al avance que ha alcanzado en el cumplimiento del
plan durante el encierro, lo que tiene como consecuencia que la sancion se podra sustituir
cuando la sancion sustitutiva ofrece mejores condiciones a la reinsercion social, como
cuando la sancion original influye negativamente a este propésito, lo que podria resolverse
con la sustitucion.

Acerca de la segunda cuestion, esto es, la probable reincidencia del adolescente como
argumento para denegar la sustitucion de condena, parece haber sido en algun modo
tratada a partir de lo dicho sobre la primera cuestién. Es claro que el proceso que
experimenta el adolescente al ser sometido a una sancion penal se caracterizara en la
mayoria de los casos por constantes avances y retrocesos. Adicionalmente, es
indispensable en un sistema de responsabilidad penal adolescente que busca como
objetivo principal la reinsercion social de los jévenes en conflicto con la ley penal, el riesgo

159 COUSO, Jaime (2010) Op. cit. p. 330.
160 ARAVENA, Ricardo (2018). Op. cit. p. 21.
161 |bidem. p. 22.

162 COUSO, Jaime (2010) Op. cit. p. 336.
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de la comision de un nuevo delito tendra que ceder a este objetivo, debiendo ser soportado
por la sociedad!®® toda en aras de favorecer el pleno desarrollo de vida de los nifios, nifas
y adolescentes.

Adicionalmente, debe apreciarse que los “los factores criminégenos, como en el caso de
los antecedentes o el tiempo de cumplimiento en centro educativo, no son relevantes en la
comision del nuevo delito y no suponen un factor desistor por si mismo, por lo que prolongar
el encierro se presenta como contraproducente en el proceso de reinsercion social ya que
puede favorecer procesos de identificacion subcultural.*®*

Couso puntualiza que este factor Unicamente puede influir en la decision de la sustitucion
de condena cuando existe una probabilidad rayana en la certeza de que la reiteracion
delictiva sucederd, lo que solo se justifica por antecedentes y argumentos fundados y
contundentes?®.

2.3.3.- Breve referencia a la jurisprudencia en materia de sustitucion de condena:

Conviene destacar, previamente, el trabajo de Ana Maria Morales y Sebastian Salineros,
respecto a codmo fallan y controlan la ejecucion sustitutivas los jueces Si bien este trabajo
se concentra en los beneficios aplicables de la Ley N° 18.216 dirigida al sistema penal de
adultos, interesa para estos efectos como los autores buscan determinar cuales son las
percepciones penolégicas de los jueces en esta materia, que corresponden principalmente
a jueces de garantia, mismos que estan a cargo del control de la ejecucién en el sistema
penal juvenil. Los hallazgos dicen relacién con un reconocimiento de teorias mixtas de la
pena, marcada por fuertes rasgos retributivos, lo que de alguna forma va de la mano con la
marcada justificacién penoldgica retributiva que tiene el Cédigo Penal, que también resulta
aplicable a los adolescentes por remision de la Ley N° 20.084. También resulta interesante
que para la concesion de las penas sustitutivas de la Ley N° 18.216, los jueces consultados
indican que no realizan un examen exhaustivo de los requisitos subjetivos, los cuales se
corresponden con un analisis de la peligrosidad objetiva y subjetiva, consistiendo ésta
ultima en una prognosis vinculada a la evaluacion de reiteracidn delictiva®®®. Si bien aplica
una loégica diferente a lo que hemos venido estudiando, preocupa que los jueces no se
encarguen de realizar este importante juicio, pues una situacion parecida ocurre cuando no
se concede la sustitucion de condena del articulo 53, es decir, se omite el juicio prospectivo,
existiendo mayor interés por un juicio retrospectivo. Incluso se han utilizado légicas del

163 Es pertinente con relacion a esto la idea que recoge von Hirsch de Zimring en orden a la asuncion de riesgos
en la divisién de pérdidas manteniendo al minimo el dafo infligido a los jévenes cuando abusaron de sus
oportunidades de manera que cause dafio a la sociedad. VON HIRSCH, Andrew (2012) Op. cit. p. 74.

164 ENJUNES, Jordi y MORATA, Txus. Estudio de la sustitucidon y suspension de la pena en justicia juvenil,
Aproximacion a la realidad penal juvenil catalana. Revista d’Intervencié Socieducativa (63): 115-127, 2016. p.
121.

165 COUSO, Jaime (2010) Op. cit. p 324.

166 MORALES, Ana Maria y SALINERO, Sebastian. ;,Cémo fallan y controlan la ejecucion de las penas
sustitutivas los jueces?. Revista de Derecho (Valdivia) 33(1): 319-341, junio 2020. p. 324; 329
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sistema de adultos para no conceder sustituciones fundandose en la probabilidad de
reincidencia.

Asimismo, no existe por parte de los jueces una preocupacion por cumplir una labor intensa
de control de la ejecucion al no hacer uso de las herramientas con que se cuenta como las
audiencias de seguimiento, pese a lo favorable que se han mostrado éstas?®’.

Sumado a lo anterior, Duran al analizar la justificacién y legitimacién politico-criminal de la
penal en la actual jurisprudencia nacional da cuenta de la prevalencia de justificaciones
retributivas, sustentando esta respuesta en la triada “culpabilidad-reproche-pena”. Si bien
ha identificado avances en cuanto a un reconocimiento de teorias eclécticas de la pena,
éstos no son tan significativos*®®.

Lo que se logra con esto, es mostrar un panorama general en el cual se resuelven aspectos
tan importantes como la sustitucion de condenas. A pesar de tratarse de conclusiones
dirigidas al sistema adultos, la falta de una especializacién real de los operados juridicos
del sistema juvenil, permite que estas situaciones se repliquen en dicho sistema,
perjudicando su correcto juzgamiento, pues aqui actua una légica diferente, principalmente
concentrada en la resocializacién del adolescente, para lo cual se requiere una detalla
apreciacién de sus circunstancias personales y particulares.

Ahora bien, respecto a las decisiones especificas de los tribunales sobre este punto, el
profesor Castro nos dice: “La practica judicial, a proposito de las sanciones privativas de
libertad, se ha desarrollado una jurisprudencia que ha tendido a restringir el ambito de
aplicacion de la sustitucion. Bajo esta linea jurisprudencial, la gravedad y naturaleza del
delito cometido, las altas exigencias en ftorno a la completa integracion social del
condenado, la exigencia de requisitos extralegales y la imposicion de condiciones han sido
los criterios determinantes para rechazar la sustitucion™®°. En este corto, pero clarificador
parrafo el profesor citado nos entrega las problematicas que ha debido enfrentar la
sustitucion para su efectiva aplicacion, todas consideraciones que se alejan bastante de
que lo explicado en este capitulo.

La Corte de Apelaciones de Rancagua Rol N° 521-2022, se pronuncia sobre un recurso de
amparo respecto de una resolucién del Juzgado de Garantia de Graneros que no concedio
la sustitucion de condena. Luego de que la recurrente (Defensora Penal Publica) expusiera
antecedentes sobre el buen avance que el sujeto condenado he tenido respecto del plan
de intervencion, asi como de mantener un buen comportamiento tanto dentro como fuera
del centro, lo que le ha permitido acceder al beneficio de salidas con fines educacionales,
cuestién que fundamentaria la solicitud de una sancién de régimen cerrado a una en
régimen semicerrado, alega que la Jueza rechaza la solicitud por no haberse dado integro
cumplimiento por parte del sentenciado al plan de intervencion. La juez informa que, tras
considerar la situacién anterior del joven, sobre el cual se habia despachado orden de

167 |bidem. p. 333.
168 DURAN, Mario (2009) Op. cit. p. 281; 284.
163 CASTRO, Alvaro (2022) Op. cit. p. 530.
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arresto por quebrantar permiso de salida con fines laborales, lo mismo ocurrié cuando en
un primer momento se le habia otorgado la sustitucién, que luego fue revocada por los
medios recursivos pertinentes. Agrega que, en el fondo, no se puede otorgar la sustitucion
porque los informes allegados daban cuenta del cumplimiento solo parcial de varios
objetivos medibles, como también del bajo rendimiento educacional y de los problemas
asociados al cumplimiento de compromiso adquirido por el amparado para las salidas.
Lamentablemente, la Corte no se refiere al fondo del asunto, sino que rechaza la accion por
no ser el amparo la via idénea para resolver este caso, mas aun cuando el articulo 53
dispone de las instancias necesarias para que las resoluciones sean debidamente
impugnadas®’®.

Interesa destacar que los argumentos de las partes se concentran exclusivamente en un
juicio retrospectivo, mas propio de la remision. En este sentido, la jueza para rechazar la
sustitucion aduce que se han cumplido solo parcialmente objetivos del plan, en
circunstancias que, como hemos dicho, esto no responde a la naturaleza de la sustitucion,
que se muestra como un medio para un fin, esto es, alcanzar los objetivos que favorezcan
la reinsercién social del adolescente que aun no se han podido alcanzar, ya sea porque la
sancion original contribuye negativamente a ello o porque una sancion menos gravosa se
muestra como mas eficaz para ello. No se aprecia ningun dpice de un ejercicio prospectivo.

Una situacion similar se aprecia en la decision de la misma Corte de Apelaciones de
Rancagua Rol N° 580-2022. En esta oportunidad el defensor se encarga de apreciar los
avances de la joven condenada, los cuales dicen relacién con el termino de ensefianza
media, comienzo de estudios superiores, mantiene buen comportamiento y mantiene activa
participacion en los talleres realizados dentro del centro, para luego sefialar todo este
progreso puede perfectamente cumplirse con ocasién de una sancién de régimen
semicerrado. Sorprendentemente el juez recurrido informa que rechaza la solicitud de
sustitucion, ‘pues, como consta y emana de la misma resolucion, los objetivos no _se
cumplieron a cabalidad;*™ solo cinco de los objetivos especificos analizados fueron dados
por ‘cumplidos” y en otros cinco, los objetivos especificos fueron solo ‘medianamente
cumplidos’, lo anterior tal como consta en el informe respectivo que se tuvo a la vista el dia
de la audiencia™’?. Lamentablemente, la Corte no se refiere al fondo del asunto, sino que
rechaza la accion por no ser el amparo la via idénea para resolver el asunto, mas aun
cuando el articulo 53 dispone de las instancias necesarias para que las resoluciones sean
debidamente impugnadas.

Resaltamos de estas dos sanciones, el yerro por parte de los recurrentes de no impugnar
las resoluciones por medio del recurso de apelaciéon, expresamente disponible, prefiriendo
el ejercicio de acciones constitucionales, o que produce situaciones como las descritas, en

170 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 521-2022, 10 de junio de 2022.
171 El subrayado es mio.
172 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 580-2022, 7 de julio de 2022.

53



que se omiten pronunciamientos sobre el fondo del asunto que ayuden a ir perfilando la
aplicacion de la institucion de sustitucion de condena.

Sin perjuicio de lo dicho, las Cortes de Apelaciones, cuando les ha tocado pronunciarse
sobre el fondo de un asunto como éste, igualmente se reiteran pronunciamientos alejados
de lo que aqui se ha entendido debe efectuarse respecto de la sustitucion. Asi, la Corte de
Apelaciones de San Miguel Rol N° 169-2015, decide, tras hacer presente los objetivos de
las sanciones de la ley, esto es, retribucidn y prevencion especial positiva, agregando que
debido a la letra f) del articulo 24 de la misma, la internacion en régimen cerrado se ha
visualizado como la sancion idénea para fortalecer el control del adolescente por los
derechos vy libertad de las personas y sus necesidades de desarrollo e integracién social.
Luego, después de entregar su interpretacion del articulo 53 de la Ley N° 20.084, razona,
en la segunda parte del considerando tercero y en el considerando cuarto:

e TERCERO: (...) “Por el contrario, la sustitucion de la pena que consagra la ley, no
puede, sino, efectuarse considerando un analisis global e integrado de la necesidad
de reinsercién social, con la totalidad de principios, fines y criterios que, en el caso
concreto, justificaron la imposicion de la pena y, en atencién que constituye un
alteracion de lo resuelto mediante sentencia definitiva, dictada, ciertamente, con
todos los elementos del caso, solo en la medida que ello se encuentre plenamente
justificado, necesariamente por medio de antecedentes posteriores que lo acrediten,
particularmente de un cambio efectivo de los patrones de conducta del condenado.
CUARTO: Que de esta manera, si se evidencia una duda en los registro que
permitirian la sustitucion de la condena, como sucede en el caso en estudio, en que
existen informes contradictorios, y en el que ademas, registra una sustitucion
anterior, la cual fue revocada por quebrantamiento de la misma, ordenandose
cumplir la pena primitivamente impuesta, no resulta procedente volver a conceder
la sustitucion de la condena, por cuanto no se han cumplido con los requisitos
legales™".

Como se aprecia, los argumentos encaminados a justificar la negativa de la sustitucion de
condena nada dicen sobre el juicio prospectivo en relacion con favorecer la reintegracion
del adolescente, conformandose con recurrir a aspectos que no se encuentran
contemplados en la norma, ni aun bajo una lectura sistematica del mismo articulo 53.

173 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N° 169-2015, 20 de febrero de 2015.
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CAPITULO TERCERO: Modificacion del articulo 53 de la Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente con motivo de la introduccion de la Ley N° 21.527.

3.1.- Revision General de la Ley N° 21.527:

Con fecha 4 de abril de 2017 por Mensaje de la presidenta de la Republica de la época,
dirigido al Senado, se envia el Proyecto de Ley que busca la creacion del nuevo Servicio
Nacional de Reinsercion Social Juvenil, que sustituye al actual SENAME. Adicionalmente
esta iniciativa trae consigo la introduccion de modificaciones a la Ley N° 20.084 y a otras
normas que indica.

Luego de hacer referencia a los comienzos del sistema de responsabilidad penal
adolescente, el Mensaje expresa: “No obstante, la Ley N° 20.084 ha demostrado ser
insuficiente para alcanzar los resultados esperados. El actual sistema penal de adolescente
no logra reinsertar ni se muestra eficaz en términos preventivos. No solo por cuanto refleja
los problemas que enfrenta el proceso penal para aclarar o resolver los diversos casos
denunciados, sino que, ademas, por la total ausencia de contenidos realmente disuasivos
en las sanciones dispuestas. A su vez, ofras modalidades de reaccién se muestran
absolutamente desproporcionadas y favorecedoras de la mera desocializacion”.*"*

Por lo tanto: “El actual disefio administrativo requiere ser modificado para cumplir con los
fines de la justicia penal adolescente. Lo anterior debe ir acompafiado de un cambio en los
paradigmas de intervencion”.*"®

En este sentido se ha pronunciado Gonzalo Berrios cuando se le consulta sobre las
violaciones que enfrentan los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, cuestion que
lleva al ambito penal juvenil. Sefala que este tipo de violaciones se producen
recurrentemente en los centros privativos de libertad de los adolescentes, por las precarias
condiciones materiales que estos mantienen'’®, situacion que claramente obstaculiza
sobremanera los intentos de reintegrar a los adolescentes condenados por el sistemal’’.

Entonces, esta nueva ley tiene por propdsito generar un nuevo servicio publico
descentralizado, encargado de administrar e implementar las medidas y sanciones que
contiene las Ley N° 20.084. Enseguida, se preocupa por establecer politicas sectoriales y

174 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. [En Linea] Santiago de Chile, 13
de enero de 2023. [Consulta: 2 de mayo 2003]. Disponible en: Historia de La Ley::Historia de la Ley (bcn.cl).
p.3.

175 |bidem. p. 3.

176 BERRIOS, G., LATHROP, F., CILLERO, M. Situacién actual de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en Chile. Anuario de Derechos Humanos (14): 15-31, 2018. p. 17.

177 Las paupérrimas condiciones que enfrentan los jévenes pudrian incluso catalogarse como tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Agrega el autor la tibieza con que nuestros tribunales se han pronunciado sobre las
condiciones de los centros. CASTRO, Alvaro (2017) Op. cit. p. 432-433.
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programas que contribuyan a la intervencion, rehabilitacion y reinsercion social de jovenes
que hayan entrado en conflicto con la ley penal.1’®

Como primer comentario a realizar, en relacion con lo que se ha dicho en este trabajo, cabe
mencionar que, si bien el cambio que produce la ley tiene directa relacionar con la fase de
ejecucion de las sanciones, este cambio recae principalmente sobre los érganos y servicios
de la Administracion encargados de velar por la administracion de las mismas, pero dista
de avocarse a las problematicas advertidas sobre principio de legalidad de la ejecucion de
sanciones, como de la disponibilidad de un érgano jurisdiccional con competencia exclusiva
sobre la misma, sin perjuicio de que la nueva ley contempla el establecimiento de salas
especializadas y la priorizaciéon de asignacioén de jornadas, dias o salas con dedicacion
exclusiva para el ejercicio de la competencia correspondiente, queda pendiente lograr la
creacion de tribunales encargados especialmente de la ejecucion o en su defecto “jueces
de ejecucion de penas”, lo que ha sido expresado por los propios actores implicados’.

Ahora bien, aunque el tema anterior tiene relevancia debido a que la especializacion que
deben tener los distintos operados juridicos repercute directamente en el funcionamiento
del sistema, asi como en las decisiones que se pueden adoptar, como lo puede ser, por
ejemplo, en materia de sustitucién de condena, lo cierto es que se trata de un aspecto
tangencial de la Ley N° 21.527. Como ha quedado de manifiesto, el acento se ha puesto en
este nuevo servicio con la intencion de resolver las dificultades que variados estudios
observaron a propésito del funcionamiento del SENAME.

Por lo mismo, de manera muy resumida se mencionaran los principales aspectos de este
nuevo servicio, indicando como los avances que ello signifique puede aportar para la
efectividad de la ejecucién de las sanciones, relacionado aquello con la materia de
sustitucion de condena.

Este nuevo servicio publico sera descentralizado, con personalidad juridica propia, bajo la
supervigilancia del presidente de la Republica a través del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. Presenta como primera diferencia con su antecesor, que ahora se regira por el
Sistema de Alta Direccion Publica.'®

Su principal funcion refiere a la administracion y ejecucion de las medidas y sanciones que
contempla la Ley N° 20.084, a través del desarrollo de programas que contribuyan al

178 yvéase el articulo 42 y 43 de la Ley N° 20.084; MORALES, Ana Maria; DROPPELMANN, Catalina; BOLIVAR,
Daniela; BERRIOS, Gonzalo; SANTIBANEZ, Maria Elena, DUCE, Mauricio; CILLERO, Miguel; CARVACHO,
Pablo. Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil: Analisis del proyecto de ley que crea el Servicio Nacional
de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la ley N° 20.084, sobre responsabilidad penal de
adolescentes, y otras normas que indica”. Observatorio Legislativo. Centro de Politicas Publicas, Pontificia
Universidad Catolica de Chile (36): 4-15, 2018. p. 4.

179 MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian (2020). Op. cit. 354. Si bien se refieren al sistema de
adultos, al tratarse de los mismos jueces de garantia, la situacion criticada puede darse también en el ambito
penal juvenil.

180 Articulo 1 de la Ley N° 21.527.
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abandono de toda conducta delictiva, a la integracion social de los sujetos de su atencion y
a la implementacion de politicas de caracter intersectorial en la materia. 8!

En esto se resume el importante papel que se espera cumpla este servicio. Para ello, la Ley
N° 21.527 contempla el establecimiento de principios que guiaran su actuacion, tales como
el interés superior del adolescente, especializacion, orientacién de la gestion hacia el sujeto
de atencion, coordinacion publica, deber de reserva y confidencialidad!®, entre otros.
Destacamos el deber de reserva y confidencialidad debido a que el dptimo funcionamiento
del sistema requiere de la constante produccion de informacién delicada sobre los nifios,
nifas y adolescentes, por lo que su tratamiento es de radical cuidado evitando siempre la
estigmatizacién. Con relacién a ultimo se puede destacar el informe técnico que incorpora
esta ley en el articulo 37 bis de la Ley N° 20.084.

Este informe técnico'®, importante a la hora de decidir acerca de la sancion especifica a
imponer, se restringe Unicamente para la determinacién de la pena, y una vez que se ha
evacuado el veredicto condenatorio. En el Proyecto este Informe Técnico se contemplaba
para la adopcion de medidas cautelares y para aprobar las condiciones de la suspension
condicional del procedimiento. En la medida que este Informe Técnico sirva para dar una
respuesta ajustada a las condiciones del adolescente condenado, debiese permitir mejorar
su situacion con miras de acceder a algunos de los mecanismos de flexibilidad de las
sanciones como puede ser la remisién o la sustitucion, bajo el supuesto de que los objetivos
establecidos en el respectivo plan de intervencion sean susceptibles de ser logrados de
mejor manera por medio de una sancién menos gravosa, especialmente si se tratase de
una pena privativa de libertad.

Seguidamente, la ley da cuenta de forma mas detallada de las funciones que le
corresponden a este Servicio, las cuales estan encaminadas en proveer los programas
especializados para el cumplimiento de las sanciones, coordinar la intervencion con los
demas organos de las Administracion del Estado, elaborar los estandares de
funcionamiento para los programas y los estandares para la acreditacion de organismos
colaborades. Esta resulta ser una de las mas importantes funciones, pues el funcionamiento
del servicio se basa en su constante evaluacion, la cual justamente se realiza a través de
estos estandares técnicos que seran el baremo para la determinacién de la correccién de
los programas que seran implementados con los jovenes. El Servicio cuenta con otras
importantes funciones que no cabe mencionar aca, por lo que nos remitimos al articulo 13
de laLey N° 21.527. El Servicio cuenta con un Director Nacional'®, Consejo de Acreditacion

181 Articulo 2 de la Ley N° 21.527.
182 Articulos 4 a 12 de la Ley N° 21.527.

183 pyede resultar discutible el contenido del informe técnico incorporado por el nuevo articulo 37 bis de la Ley
N° 20.084, que agrega el articulo 55 numero 30) de la Ley N° 21.527; en el entendido que éste se construye en
base a los criterios contenidos en el nuevo articulo 24 de la Ley N° 20.084, que a mi parecer desplazan del

centro las especiales circunstancias del NNA. En todo caso, este no sera una cuestién que se aborde.
184 Articulo 14 de la Ley N° 21.527.
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y Estandares'®, Comisién Coordinadora Nacional*®, Direcciones Regionales®’ y Comités
Operativos Regionales*®,

En cuanto a la intervencion que este servicio pretende implementar con los jovenes sujetos
a las sanciones de la Ley N° 20.084, se destaca el articulo 29 de la Ley N° 21.257, por el
cual se consagra un Modelo de Intervencion de aplicacién nacional, siendo este uno de los
pileres que fundamente esta ley. En este sentido, Macarena Cortés, abogada de la Unidad
de Coordinacion y Estudios del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, sefiala que “/o
primero que se hizo al iniciarse el proceso de elaboracion de la presente iniciativa fue definir
el modelo de intervencion, porque a través de ella se puede determinar la estructura
institucional; la dotacion; los peffiles de cargo y los demas requerimientos del Servicio®.

Lo destacable de este modelo es que se ha construido sobre la base tedrica de la
criminologia y psicologia del desarrollo (enfoque de riesgo y de desistimiento) que tiene
como alguno de sus supuestos que la conducta delictiva es producto de circunstancias
vitales, la intervencién promueve cambios positivos en la vida de los jovenes y que el riesgo
de reincidencia no determina el potencial de cambio de los y las jévenes y la intervencion
debe considerar una mirada prospectiva acerca del cambio®*°.

185Articulo 17 de la Ley N° 21.527. Compuesto por 5 miembros expertos de diferentes areas vinculadas a la
justicia juvenil, encargado de aprobar los estandares propuestos por el Directo Nacional, relativos al
funcionamiento de programas y a la acreditacion organismos y personales naturales que administren estos
programas. Asimismo, se encargara de la acreditacion de los referidos programas, instituciones externas y
personas naturales. También tendran una funcion de asesoramiento al Director Nacional en el desarrollo técnico
del servicio. La ley se preocupa de regular de manera suficiente, con motivo de la discusion parlamentaria, la
forma de seleccion de los miembros, la dieta salarial, incompatibilidades e inhabilidades, las causales de
cesacion y remocion y los recursos contra sus decisiones.

186 Articulo 23. Esta comision se preocupara de revisar periodicamente el funcionamiento del sistema instaurado
por la Ley N° 20.084, en la que participaran los jefes superiores de diversas instituciones vinculadas con los
asuntos que trata la misma ley. Se aprecia como se pretende solucionar la problematica de falta de coordinacion
de las instituciones respecto a la ejecucion de las sanciones. El profesor Berrios al ser consultado por los
problemas normativos que advierte en el sistema de responsabilidad penal adolescente responde que es
sumamente necesario la separacion (haciendo referencia al SENAME, en cuanto servicio responsable de los
NNA vulnerados, como de los NNA en conflicto con la ley penal) y especializar los servicios. “Esto debiera
implicar mejorar la coordinacion interinstitucional, ya que cualquier servicio, sea el actual o el futuro, no puede
hacer su trabajo por si mismo, sino que necesita coordinarse con el Ministerio de Educacion, de Salud, de
Trabajo, y para eso necesita tener poder, necesita tener fuerza institucional para lograr coordinar esa oferta y
ponerla a disposicion de la integracion social de los adolescentes infractores”. BERRIOS, G., LATHROP, F,,
CILLERO, M. p. 19-20.

187 Articulo 25 de la Ley N° 21.527.

188 Articulo 27. Le correspondera implementar en su respectiva region el Plan de Accion Intersectorial de
Reinsercion Social Juvenil, que la Comision Coordinadora Nacional le propone al Consejo Nacional de
Reinsercion Social Juvenil. Se destaca que es el Comité Operativo Regional el que finalmente concretiza en el
terreno todo este entramado de estrategias, sin perjuicio de la critica en cuanto a la falta de descentralizacion
efectiva que recae sobre ellos, en general, pareciera que las funciones al nivel regional parecen ser
eminentemente operativas. MORALES, Ana Maria; DROPPELMANN, Catalina; BOLIVAR, Daniela; BERRIOS,
Gonzalo; SANTIBANEZ, Maria Elena, DUCE, Mauricio; CILLERO, Miguel; CARVACHO, Pablo. Op. cit. p. 7.
189 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. [En Linea] Santiago de Chile, 13
de enero de 2023. [Consulta: 2 de mayo 2003]. Disponible en: Historia de La Ley::Historia de la Ley (bcn.cl).
p.62.

190 véase exposicion de estudio de representantes del Centro de Estudios de Seguridad Ciudadana (CESC) U.
de Chile (desde el minuto 01:09:00 en adelante) en el Seminario Seminario: Reforma de Reinsercion Social
Juvenil — 11 junio 2021, disponible en canal de YouTube del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Seminario: Reforma de Reinsercion Social Juvenil — 11 junio 2021

58


https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/8103/

A partir del enfoque de Factores de Riesgo se emplea el modelo de Riesgo-Necesidad-
Responsividad (RNR) que es uno de los mas aplicados y con mayor influencia en la
evaluacion y tratamiento penal de adolescentes infractores. Lo valioso de este modelo es
que el principio de responsividad implica la capacidad general de responder, y sobre esta
respuesta es que se adopta el modo en que debe desarrollarse la intervencion,
conformandose con las habilidades, motivaciones y estilos de aprendizaje del infractor®®?.

Se aprecia como con la operacionalizacion del Modelo de Intervencidon se atienden a
factores esenciales a la hora de buscar un cumplimiento de sanciones efectivo y eficaz con
el adolescente. En la medida en que sea aplicado correctamente el modelo, deberia tener
importantes efectos sobre la evaluacién de una medida de flexibilidad de la condena, ya
sea la remision o la sustitucién. Esto no en cuanto signifique un avance en el plan de
intervencion, como podria ser una lectura del nuevo articulo 53 de la Ley N° 20.084, sino
en la medida en que, al ajustarse la intervencion a las caracteristicas propias del sujeto
intervenido, éste tendria a su favor mejores herramientas para enfrentar su proceso de
resocializacion. Este punto, en conjunto con la mirada prospectiva que debe tener este
acompanamiento, invitan a concentrarse en la capacidad de respuesta frente a los factores
de riesgo que tenga ahora el adolescente, y no en una mirada formal del plan. Por lo tanto,
en esta situacion, debe examinarse la procedencia de la sustitucion, al menos,
considerando que la reinsercién sera favorecida con la imposicién de una sanciéon menos
gravosa, especialmente, si la sancion original es de aquellas privativas de libertad.

Por su parte, recordando que el modelo esta estrechamente vinculado con la condicién
particular del sujeto, en la medida en que no se estén logrando avances en su
resocializacion, la posibilidad de la sustitucion debe quedar abierta, pues la particular
atencion a la situacién del sujeto del modelo y la vision prospectiva, permitirian considerar
que la reintegracion del adolescente -foco central del sistema- puede lograrse por
intermedio de una sancién menos gravosa. El Modelo de Intervenciéon propuesto viene en
reafirmar la postura del profesor Couso expuesta en el capitulo anterior, junto a la idea de
Derecho Penal Minimo que construye Cillero a partir del Interés Superior del Nifio.

Lo anterior puede entenderse como el eje central de la nueva institucionalidad, la cual no
ha estado exenta de criticas. Se propuso la idea de un Director Ejecutivo, lo cual no fue
recogido en la ley definitiva®?, también se cuestiond la falta de claridad acerca de si los
programas acreditados seran de intervencion general o especifica y/o asociados a algun
tipo de delitos en particular, lo cual tampoco ha quedado determinado en el resultado final
de la ley y la mantencién de un sistema de externalizaciéon de los programas. Sobre esto

[En linea] <Seminario: Reforma de Reinsercidn Social Juvenil - 11 junio 2021 - YouTube> [Consulta: 5
de julio 2023]. El material visual utilizado en esta seminario se encuentra disponible en la pagina web del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos: Seminario: Reforma de Reinsercion Social Juvenil - Ministerio
de Justicia y DDHH (minjusticia.gob.cl)

191 JIMENEZ, M.A., GOYCOLEA, R., SANTOS, T (2020) Op. cit. p. 149.
192 MORALES, Ana Maria, DROPPELMANN, Catalina; AA.VV. (2018). Op. cit. p. 6. BIBLIOTECA DEL
CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 97
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ultimo se menciona que la evidencia internacional como nacional muestra que este disefio
de la “institucion prestadora” termina mas ocupada de generar la numerosa evidencia
necesaria para mantener la acreditacion y evitar las sanciones, antes que en la calidad de
la experiencia real de sus usuarios. Sumado a ello, se discute que la estandarizacién
también restringe a autonomia profesional y las posibilidades de elaborar y establecer
respuestas ajustadas a las necesidades particulares del contexto y de los usuarios®®.

También hubo aspectos discutidos, que finalmente fueron corregidos, al menos en parte,
durante la tramitacion parlamentaria, como lo es el establecimiento de un contenido minimo
legal para el proceso de licitacion'®* y del manejo de informacién!®®por los distintos actores
del sistema (su facilitacion, su resguardo y su publicidad). Por otra parte, la ley se ocupa de
la acreditacion de organismos, personas naturales y programas, asi como la contratacion
con éstos, la facultad de supervision y sanciones del servicio'®® y, finalmente, del personal
y su patrimonio!®’, todo lo cual requiere de analisis futuro cuando comience gradualmente
la puesta en marcha de la ley.

En resumen, el nuevo Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil parece ir en la
direccién correcta, entregando una nueva institucionalidad al sistema penal juvenil
preocupado de desarrollar una actividad altamente técnica, en busqueda de generar una
intervencion centrada en el adolescente con la finalidad de lograr efectivamente su
reintegracion social. El profesor Berrios valoré positivamente en su momento la
presentacion de la iniciativa que termind por decantar en la Ley N° 21.527, puesto que
responde a la real necesidad de reformar el sistema, tanto en sus aspectos institucionales,
como penales y procesales!®.

3.2.- Modificaciones introducidas a la Ley N° 20.084:

En cuanto a las modificaciones introducidas a la Ley N° 20.084 el mismo Berrios sefala:
“que la reforma abarca la mayoria de los problemas que, desde la practica, la doctrina y la
investigacion se han identificado como necesarios de resolver”.**®

Por su lado, Francisco Maldonado, abogado de la Unidad de Coordinacion y Estudios del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, indica que con motivo de la reforma, que
constituye una mejora respecto de problemas graves que hoy presenta la normativa, se

193 MORALES, Macarena. Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil: Consideraciones educacionales. [En
linea] <Servicio-Nac-Reinsercion-Social-Morales-2020-v3.pdf (eduinclusiva.cl)> [Consulta: 15 julio 2023]. p. 2.
94Articulo 36 y ss. de la Ley N° 21.527; BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N°
21.527. p. 97. Véase: articulos 36 y 37 de la Ley N° 21.527.

195 MORALES, Ana Maria; DROPPELMANN, Catalina; AA.VV. (2018). Op. cit. p 11; BIBLIOTECA DEL
CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 144. Véase: articulos 10, 11y 12 de la Ley N° 21.527.
196 véase articulos 46 a 49 de la Ley N° 21.527.

197 véase articulos 50 a 53 de la Ley N° 21.527.

198 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 144. La gran variedad de
expositores, representantes de instituciones dedicadas a asuntos de responsabilidad penal adolescentes, en
general se mostraron de acuerdo con el contenido de la ley.

199 |bidem. p. 144.
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presenta: limitar la aplicabilidad de la multa y la amonestacion, modificar la sancion de
internamiento de régimen semicerrado, tratamiento de concursos de delitos cometidos
como adolescentes y adulto/régimen de unificacién, clarificacién a los limites de imposicion
de sanciones, supresion del procedimiento monitorio, formalizacién del procedimiento
abreviado, inclusién de sanciones accesorias (VIF y violencia en los estadios), notificacion
de la victima en remisién y sustitucion, apelacién de todas las resoluciones propias de la
ejecucion, separacion de acusaciones como regla general en caso de imputados
adolescentes y adultos®®.

Se agregan a ellos, la introduccion de una instancia de mediacion®®?, herramienta novedosa
en materia penal, la adecuacion de la regulacion de la suspensién condicional del
procedimiento®®?, la determinacion de aspectos puntuales en la ejecucion, como la
competencia del juez de control de la ejecucién, la determinacion del plazo para la
construccion del plan de intervencion, entre otras cosas.

Un analisis general de las modificaciones introducidas permite sefalar que el sistema penal
juvenil no se ve expuesto a un cambio significativo, como ya se sefialé, muchas de las
disposiciones vienen en resolver anteriores dificultades que se identificaron en la aplicacién
practica del sistema. A este respecto, Alvaro Castro, al elaborar un trabajo citado aqui,
indica: “Esta nueva regulacién no le resta impacto al presente articulo, dado que el proyecto
enviado al Parlamento no contempla una innovacién profunda del sistema de sanciones
penales juveniles. En lo medular, la sancion de régimen cerrado de adolescentes y su
ejecucion mantiene su regulacién actual”.?®

Siguiendo lo dicho, se ha criticado que el cambio de la sancién de régimen cerrado a libertad
asistida especial con internacién parcial®® no constituye un gran cambio, pues mantiene la
misma regulacién de la primera. También se cuestionado que la implementacion de esta
sancién no se hace cargo de los cuestionamiento que apuntan al desarraigo familiar que
implica su ejecucion, los largos desplazamientos que deben realizar los jovenes para
cumplimiento a falta de centro suficientes en las distintas regiones, omitiendo la posibilidad
de cumplimiento en el domicilio del condenado, aplicandose a los jovenes el uso de tobillera
electrénica, tal como lo hace ver la Jueza de Garantia de San Bernardo, Magdalena
Casanova®®.

En cuanto al catalogo de sanciones, la misma Jueza hizo ver la inefectividad de la sancion
de multa que no cumple ninguno de los fines establecidos en la ley, ejemplificando su
postura con la siguiente situacién. En la practica sucede que esta sancion se da con la
imposicion de 1/3 de UTM, que en ultimo termino se entiende cumplida con el tiempo que

200 |pidem. p. 69.

201 ygase articulos 55 nimero 28 de la Ley N° 21.527, que agrega los articulos 35 ter, 35 quater, 35 quinquies,
35 sexies y 35 septies nuevos a la Ley N° 20.084.

202 ygase articulo 55 numero 26) de la Ley N° 21.527.

203 CASTRO, Alvaro (2022) Op, cit. p. 509.

204 yéase articulo 55 ndmero 2) de la Ley N° 21.527.

205 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 105. MORALES, Ana Maria;
DROPPELMANN, Catalina; AA.VV. (2018). Op. cit. p. 11.
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el adolescente pasé en control de detencién?®. Esta sancién resultdé suprimida del catalogo
de sanciones®”’.

Igualmente se cuestiond la adecuacién al sistema penal juvenil que realizaba el Proyecto
de Ley a la regulacion de la suspensién condicional del procedimiento. Correctamente se
reducian los plazos a un minimo de 6 meses y un maximo de 12 meses, y se eliminan
algunas de las condiciones, pero se restringian su aplicacion a las faltas y los simples
delitos, lo que pudiera haber significado una restriccion no contemplada para adultos.
Afortunadamente, esta restriccion fue eliminada, quedado sujeta su procedencia a las
reglas generales®®.

La mediacion en materia penal juvenil resulta ser un hito relevante orientada a la
reintegracion social del adolescente, pese a que también resultd expuesta a algunos
cuestionamientos al dejar aspectos no resueltos en la ley?®. Resaltamos como una de sus
criticas la restriccion marcada referente a ser una estrategia que vincula a la victima y el
ofensor, que podria limitar la participacion de la familia, entendida esta ultima como un actor
importante en el sistema penal juvenil. A nivel comparado se permite incluso la intervencion
de la comunidad, como acontece en lItalia®!®. Aun habiendo aspectos por mejorar, en la
medida en que la mediacién sea aplicada cumpliendo con los debidos estandares
respetuosos de los principios minimos de especialidad, inclusién, accesibilidad e
integralidad?!!, en relacion a principios de confidencialidad, voluntariedad y neutralidad?'?,
la justicia juvenil puede responder de buena manera a los requerimientos de los
instrumentos internacionales en materia de responsabilidad penal juvenil, como es la
consagraciéon de un sistema especializado centrado en la reinsercion, la necesidad de
desjudicializacién, la restriccion del uso de la privacion de libertad, etc.?*®

Las modificaciones también recaen en aspectos que ya han sido mencionados en este
capitulo, como lo es establecimiento del Informe Técnico, a lo que se suma la nueva
regulacion acerca de la determinacion de sanciones?'* y la unificacién de condenas?®, que
no tenia una regulaciéon encaminada a entregar una respuesta hacia la resocializacion.

206 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 105.

207 \Véase articulo 55 nimero 2) letra d) y numero 5) de la Ley N° 21.527.

208 Articulo 55 nimero 26) de la Ley N° 21.527.

209 MORALES, Ana Maria; DROPPELMANN, Catalina; AA.VV. (2018). Op. cit. p. 9.

210 REYES, C., LABRENZ, C., DONOSO, G. Justicia Restaurativa en sistemas de justicia penal juvenil
comparado: Suecia, Inglaterra, Italia y Chile. Revista Politica Criminal 13(25): 626-649, julio 2018. p. 636.

211 MIRANDA, P., FARAH, J., BOLIVAR, D., BARACHO, B., FERNANDEZ, M. La mediacion penal restaurativa
juvenil en el marco del nuevo Servicio nacional de reinsercion social juvenil en Chile; principios y fundamentos
de una norma técnica. Revista Politica Criminal 17(33): 229-262, julio 2022. p. 241-242.

212 |pidem. p. 231.

213 |bidem. p. 231.

214 Para una revision del régimen actual, véase: HORVITZ, Maria Inés (2006) Op. cit.; MEDINA, Gonzalo (2009)
Op. cit.; NUNEZ, Raul y VERA, Jaime (2012) Op. cit. Véase articulo 55 nimero 13), 14) y 15) de la Ley N°
21.527, que madifica los articulos 21, 23 y 24 de la Ley N° 21.084, respectivamente.

215 Para una revision del asunto, véase: MATUS, Jean Pierre. Proposiciones respecto de las cuestiones no
resueltas por la ley N° 20.084 en materia de acumulacion y orden de cumplimiento de las penas. Revista lus Et
Praxis 14(2): 525-559, 2008. Véase el articulo 55 nimero 17) de la Ley N° 21.527, que introduce los nuevos
articulos 25 bis, 25 ter y 24 quinquies en la Ley N° 20.084.
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También se elimina el procedimiento monitorio y se consagra una regla sobre
consentimiento informado, etc.

Otros cambios importantes que ha experimentado la Ley N° 20.084 no conviene tratar en
este trabajo para no desviar el foco de la institucion que interesa. Solo para llevar el analisis
hacia la sustitucion de condenas, la modificacion que puede tener relevancia para ello es la
definicion de limites minimos y maximos de sanciones, a saber, de entre 6 a 18 meses para
la libertad asistida, 6 meses a 3 afios para la libertad asistida especial, 6 meses a 5 anos
para la nueva sancion de libertad asistida especial internacién parcial, y 1 afio a 10 afos
para el régimen cerrado?'®. Sobre este punto parece no haber comentarios sobre el
establecimiento de limites maximos razonables en atencion de la calidad de los NNA, sin
embargo, puede resultar cuestionable la imposicion de limites inferiores, particularmente
cuando se trata de sanciones privativas de libertad. Asi se ha pronunciado el Comité de
Derechos del Nifio, al senalar: “Las sentencias minimas obligatorias son incompatibles con
el principio de proporcionalidad de la justicia juvenil y con el requisito de que la reclusion
sea una medida de ultimo recurso y por el periodo de tiempo mas breve posible ?'’. Ademas,
pareciera que los limites maximos solo beneficiaron a las sanciones menos gravosas dentro
del catalogo de sanciones, manteniendo el limite de 10 afos (adolescentes entre 16 y 17
anos) para el régimen cerrado y reduciendo a 5 afios el limite de la libertad asistida especial
con internacién parcial, que solo beneficia al segmento etario entre 16 y 17 afios, que con
el régimen semicerrado se veia expuesto a los 10 afos de sancion. Lo anterior repercute
en la materia que se busca analizar, pues estos limites se garantizaran a todo evento,
incluyendo casos concursales y para el régimen de sustitucion de condenas.

En términos generales, los cambios que se introducen van en la direccion correcta para
perfeccionar el sistema en atencion de alcanzar de la mejor manera la resocializacion de
los adolescentes, por ejemplo, con la adecuacion de la normativa de la suspension
condicional del procedimiento, la inclusion de la mediacion penal juvenil y la sustitucion de
la sancion de régimen semicerrado por la libertad asistida especial con internacién parcial,
puesto que la primera era foco de criticas por poca su efectividad con la intervencién en
relacion a datos de reincidencia. Sin embargo, por otro lado, se observan modificaciones
que se alejan de esta logica, como puede ser el computo de la internacion provisoria en el
cumplimiento de la condena?'8, asi como el trato que se da al adolescente en esta situacion,
gue no parece muy acorde con la presuncion de inocencia. También dentro de este grupo,
se puede contemplar el cambio introducido a la sustitucion de condena.

216 véase el articulo 55 numero 11) de la Ley N° 21.527, que modifica el articulo 18 de la Ley N° 20.084.

217 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion General N° 24 Op. cit. p. 14 (parrafo 78). COUSO,
Jaime (2020) Op. cit. p. 5., también presenta de forma breve este punto, vinculandolo con la proporcionalidad.
218 yéase el articulo 55 numero 25) y 39) de la Ley N° 21.527.
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3.2.1.- Modificacion a la sustitucion de condena: articulo 53 de la Ley N° 20.084:

Para iniciar este apartado es pertinente sefialar la escasa preocupacion que existié durante
la tramitacién legislativa respecto a la materia de sustitucion de condena, cuestion que en
todo caso se vincula con la poca atenciéon que ha recibido esta institucion por parte de la
doctrina. En este sentido, para dar cuenta de esta idea, durante el Primer Tramite
Constitucional en el Senado, que tuvo la participacion de variados representantes de
distintas instituciones, Rolando Melo, director de la Unidad de Responsabilidad Penal
Adolescente del Ministerio Publico, fue uno de los pocos expositores que hace mencién, y
solo de manera muy general, a la necesidad de una modificacion a la sustitucion de
condena, indicando que ésta requiere la incorporacién de requisitos objetivos?!®. Si
asumimos que esta institucién (Ministerio Publico) adopta generalmente la posicion de
resistir la solicitud de sustitucion que se hace ante el Juez de control de ejecucion??, podria
entenderse que su planteamiento justamente se dirige al establecimiento de tiempos
minimos de cumplimiento, en circunstancias que el Proyecto de Ley solo contemplaba la
incorporacion de un nuevo inciso segundo: “La sancién sustituta no se podra imponer en
una extension inferior o superior al minimo o maximo previsto en la ley”. Dicha modificacion
solo iba en la direccion de hacer compatible la sustitucion de condena con la nueva logica
de limites de las sanciones.

La carencia de discusién profunda va en contra de la importancia que se debe dar a esta
herramienta sumamente relevante a la hora de propender a la reintegracién social de los
adolescentes condenados por medio del sistema de responsabilidad penal juvenil, teniendo
en cuenta las complicaciones que puede presentar una intervencion formal tan fuerte en los
derechos de NNA, por lo que ésta se muestra como el instrumento con que cuenta el mismo
sistema para revisar periddicamente el cumplimiento de la sancion, y cémo ésta ha influido
en el joven. Todo este comentario resulta reforzado cuando la sancién impuesta
corresponde a una de naturaleza privativa de libertad, pues al encierro dificiimente se le
pueden atribuir beneficios socializadores, debiendo recordar en este punto los estandares
desarrollados en el Derecho Internacional de los Derecho Humanos y de la Nifiez tratados
en la parte final del capitulo primero. Lamentablemente, no se logran apreciar referencias
a estos estdndares al momento de definir los nuevos contornos de la sustitucion de
condena.

Continuando con el analisis, por medio de la indicacion niumero 119 B, del presidente de la
Republica, se agrega el siguiente inciso final nuevo:

o “Tratandose de sanciones impuestas en virtud de la comisién de un crimen respecto
de quienes hubiesen sido previamente condenados por delito sancionado con pena

219 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 76.

220 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.084. p. 98. “Por ello, pensaban que lo
logico era que esta labor la desempefiara el juez de control de la ejecucién de la sancién y no el de la causa,
correspondiendo al Ministerio Publico hacer valer los antecedentes necesarios para oponerse a la revision o
revocacion de la condena.”
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aflictiva, la sustitucion solo procedera una vez que se hayan cumplido mas de la
mitad del tiempo de duracion de la sancién originalmente impuesta”.

Por su parte, el presidente de la Comisién, Senador Harboe, propuso, de conformidad con
lo establecido en el inciso final del articulo 121 del Reglamento del Senado, introducir en el
inciso segundo del articulo 53, que pasa a ser tercero, la frase “, el desarrollo del plan de
intervencion”, a continuacion de la voz “antecedentes”™?..

Respecto al Segundo Tramite Constitucional, y la discusion acaecida en la Camara de
Diputados, cabe mencionar que se produjeron intervenciones relevantes para el presente
analisis, pero por el momento basta decir que se voté a favor de la nueva redaccién del
articulo 53 proveniente desde el Senado. Para pasar al examen de los nuevos requisitos y
los efectos en el entendimiento de la institucion de sustitucién de condena, se muestra una
tabla comparativa del actual y el nuevo articulo 53.

Actual articulo 53 de la LRPA.

Nuevo articulo 53 LRPA, modificado por la
Ley N° 21.527.

Articulo 53.- Sustitucion de condena: El
tribunal encargado del control de Ia
ejecucion de las sanciones previstas en
esta ley, de oficio o a peticion del
adolescente o su defensor, podra sustituirla
por una menos gravosa, en tanto ello
parezca mas favorable para la integracion
social del infractor y se hubiere iniciado su
cumplimiento.

Para estos efectos, el juez en presencia del
condenado, su abogado, el Ministerio
Publico y un representante de la institucion
encargada de la ejecucion de la sancion,
examinara los antecedentes, oird a los
presentes y resolvera. A esta audiencia
podran asistir los padres del adolescente o
las personas que legalmente hubieren
ejercido la tuicién antes de su privacion de
libertad, y la victima o su representante. La
inasistencia de estos ultimos no sera nunca
obstaculo para el desarrollo de la
audiencia.

La resolucién que se pronuncie sobre la
solicitud de sustitucion sera apelable para
ante la Corte de Apelaciones respectiva.

(NUEVO) Articulo 53.- Sustitucion de
condena: El tribunal encargado del control
de la ejecucion de las sanciones previstas
en esta ley, de oficio o a peticién del
adolescente o su defensor, podra sustituirla
por una menos gravosa, en tanto ello
parezca mas favorable para la integracion
social del infractor y se hubiere iniciado su
cumplimiento.

La sanciéon sustitutiva no se podra
imponer en una extension inferior o
superior al minimo o maximo previsto
en la ley.

Para estos efectos, el juez en presencia del
condenado, su abogado, el Ministerio
Publico y un representante de la instituciéon
encargada de la ejecucién de la sancion,
examinara los antecedentes, el desarrollo
del plan de intervencién, oird a los
presentes y resolvera. A esta audiencia
podran asistir los padres del adolescente o
las personas que legalmente hubieren
ejercido la tuicion antes de su privaciéon de
libertad, y la victima o su representante. La
inasistencia de estos ultimos no sera nunca

221 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 520-522.
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En caso alguno la internacion en un
régimen cerrado podra sustituirse por una
de las sanciones previstas en las letras e)
o f) del articulo 6°.

obstaculo para el desarrollo de |la
audiencia.
La resolucién que se pronuncie sobre la

solicitud de sustitucion sera apelable para

ante la Corte de Apelaciones respectiva.
En caso alguno la internacion en un
régimen cerrado podra sustituirse por una
de las sanciones previstas en las letras e)
o f) del articulo 6°.

Tratandose de sanciones impuestas en
virtud de la comisién de un crimen
respecto de quienes hubiesen sido
previamente condenados por delito
sancionado con pena aflictiva, Ila
sustituciéon solo procedera una vez que
se haya cumplido mas de la mitad del
tiempo de duracion de la sancién
originalmente impuesta.

3.2.1.1.- Aspectos modificados o alterados por la Ley N° 21.527:

Ahora bien, para efectuar el analisis pertinente, se seguira la estructura del capitulo
segundo, remitiéndose a ello en lo que sea pertinente y deteniéndose en otros aspectos
cuando sea necesario.

Habiéndose mantenido la competencia del juez de control de ejecucion en el juez de
garantia respectivo, en este ambito vale lo dicho en el capitulo segundo, destacando la
relevancia de la radicacién de esta competencia en juez distinto a aquel que sentencio,
pues responden a cuestiones diferentes.

En cuanto a los intervinientes habilitados para iniciar el procedimiento de sustitucion de
codenas, tampoco existe una variacion, aunque habria sido valorable generar mecanismos
de solicitud directa para el adolescente, sin perjuicio de otras vias, como puede ser por
intermedio de su defensor. Pues si el modelo de intervencién pensado en esta nueva ley
pretender la participacion del joven en su confeccién, misma légica debiese aplicarse a la
hora de pensar en una sustitucion de condena como alternativa que favorezca su
integracién social, siendo el primer sujeto en evaluar como ha actuado en su propia persona
la intervencion. Esto esta estrechamente vinculado con el derecho a ser oido consagrado
en el articulo 12 de la CDN.

Con relacion a los demas sujetos que pueden participar de la audiencia de sustitucion de
condena, si bien la nueva Ley N° 21.527 intercala un nuevo articulo 55 bis destinado, en
términos generales, a asegurar la notificacion de la victima, en nada modifica las
conclusiones alcanzadas por Nuhez sobre el papel que le cabe a la victima en el
procedimiento de sustitucion de condena.
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Asimismo, se mantienen los aspectos sobre la necesidad de contar directamente con la
presencia del condenado en la audiencia de sustitucién, la posibilidad de recurrir de la
decision que recaiga en la sustitucién por medio del recurso de apelacion y las limitaciones
de aplicabilidad de sustitucion de la sancién de régimen cerrado.

Tampoco existe un cambio sustancial en el catalogo de sanciones, por lo que el requisito
de que la sustitucion de la sancion original procede por una que sea menos gravosa, no
tiene mayores complicaciones en cuanto a su aplicacién, debiendo conformarse al esquema
del articulo 6.

3.2.1.2.- Modificaciones sustanciales al articulo 53 de la Ley N° 20.084:
A) Respeto a limites minimos y maximos de la extensién de sanciones:

El inciso segundo nuevo es el primer cambio que se advierte en materia de sustitucion,
Sobre ello, Francisco Maldonado, durante la discusién legislativa, indica que esto es
coherente con las demas disposiciones del proyecto previamente aprobadas. Prosigue, si
la ejecucién de una pena es positiva y el sentenciado obtiene que se le sustituya por una
condena mas baja, esta ultima se cumplira por el saldo restante. Sin embargo, se preocupa
en el caso de que ese periodo sea inferior a los minimos que contendra la legislacion, en
que no tiene sentido intervenir, se vuelve a la regla general, esto es, el minimo respectivo
contemplado para cada sancion. Ejemplifica su posicidn con la siguiente situacion: “sia una
persona le quedaban cuatro meses de condena en régimen semi cerrado y se le sustituye
en su beneficio por una libertad asistida, que tiene como minimo seis meses, se respetara
este ultimo plazo, pese a que en la pena precedente le restaba por cumplir un término
inferior’®??,

El ejemplo que utiliza Francisco Maldonado para sostener su postura -postura del Ejecutivo-
para la incorporacion de este inciso segundo, no resulta del todo convincente. Primero, no
explicita la cuantia de la sancion que se sustituye, factor mas que determinante para pensar
en el funcionamiento practico de esta institucion. Utilizando este mismo ejemplo, se puede
considerar que el adolescente ha resultado condenado a 2 afios de libertad asistida especial
con internacion parcial (que sustituye al régimen semicerrado), tiempo que no resulta
exagerado, pues esta sancion tendra como limite maximo los 5 afos. Restando por cumplir
4 meses, accede a una sustitucion de condena en libertad asistida, no habria razéon para
cumplir 6 meses bajo esta ultima sancion, lo que haria aun mas extensa su sancién original,
ademas de provocar una sobre intervencién en el joven, lo que no se condice con un
Derecho Penal Minimo??3, que invita a pensar como respuesta la no intervencion?,

222 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 521.

223 CILLERO, Miguel (2006) Op. cit. p. 194; CILLERO, Miguel (2007). p. 248

224 En este sentido, puede citarse el comentario oficial a la Regla 11 de las Reglas de Beijing que, si bien se
refieren a la facultad de remision temprana de casos, permiten adoptar un planteamiento de no intervencion que
puede predicarse durante todo el procedimiento. “En muchos casos, la no intervencién sera la mejor respuesta’.
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En el ejemplo propuesto también se podrian identificar deficiencias en la comprension
misma de la institucién en analisis, pues de ocurrir una situaciéon asi, sencillamente se
estaria confundiendo la sustitucion con la remision, algo detectado por la doctrina y
verificado en la jurisprudencia®®. No contemplar todas las posibles situaciones que
pudieren suceder con esta nueva norma, pensando en el funcionamiento del sistema
apegado a los limites minimos de las sanciones, no es realista.

Esta norma necesariamente implica pensarla en supuestos en que las sanciones originales
sean impuestas conforme al limite minimo, de otra manera no podria comprenderse. Por
otro lado, el respeto del limite maximo lleva necesariamente a la confusién con la remision,
en definitiva, a la inoperatividad e ineficacia de estos importantes mecanismos de
flexibilizacién de las sanciones.

A este respecto es bastante decidora la intervencién del Jefe de la Unidad de Defensa
Especializada de la Defensoria Penal Publica, Sefior Aranda: que se reproduce: 4...)
mostré su disconformidad con el contenido de la letra a) de la indicacioén, toda vez que, por
ejemplo, un joven condenado al plazo minimo de una libertad asistida especial que ha
ejecutado de forma correcta su condena -lo cual lo convierte en candidato a la sustitucion-
y que pasa a una libertad asistida simple, nuevamente debera cumplirla por un periodo de
al menos seis meses. En tal circunstancia, continud, se produciria el efecto de duplicar la
pena, lo que atentaria contra el principio de legalidad de la sancién, ya que un joven
originalmente condenado a seis meses podria terminar siendo intervenido por un tiempo
bastante superior??®”,

Lo mas sorprendente es la respuesta del Sefior Maldonado a este cuestionamiento: “...)
coincidié con el analisis precedente y, dado ese raciocinio, la defensa del condenado sera
la que debera ponderar la conveniencia de optar a una sustitucion. Es posible que en ciertos
casos se estime beneficioso alargar el tiempo de intervencién, pero tener menos
restricciones o condiciones que ejecutar, por ejemplo”.??

Se aprecia como a partir de ambas intervenciones expuestas se llega a una conclusién
preocupante. Por un lado, tenemos la aplicacion de una verdadera nueva sancion,
vulnerandose con ello principios tan importantes como la legalidad y la culpabilidad, que
han sido verdaderas conquistas en el Derecho Penal Juvenil desde hace un tiempo no tan
extenso. Por otro lado, tenemos la justificacion de la intervencion mas alla de la culpabilidad,
proporcionalidad y legalidad, justificado en los beneficios de la intervencion??®. En
consecuencia, aparte de que el nuevo inciso tiene reducida aplicacién practica que no
permite mantener su establecimiento en la ley, se permite mediante ella retomar practicas
gue se entendian superadas, propias de un modelo tutelar.

225 COUSO, Jaime (2010). Op. cit. p 312. ARAVENA, Ricardo (2018). Op. cit. p. 10.
226 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 521.
227 |bidem. p. 521.

228 Podria incluso pensarse que las verdaderas justificaciones responden a consideraciones peligrosistas:
COUSO, Jaime (2020) Op. cit. p. 2.
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Se permite sancionar bajo la supuesta justificacién de que la intervencion es lo mas
beneficioso para el adolescente, resultando esto en una vision paternalista evidente. Esto
también implica que la sancion no se funda en la culpabilidad del sujeto, sino que se acude
a fines preventivo especiales positivos para justificar el castigo, lo que no se ajusta a los
consensos doctrinarios actuales a raiz de las criticas que desde diferentes perspectivas se
ha hecho a la fundamentacién de la sancion penal en la prevencion especial positiva o
resocializacion. Asi se ha comentado que el “Estado no puede, si quiere someterse al
respeto a los derechos y libertades de las personas, ampliar o intensificar su respuesta
penal bajo el argumento de que la sancion es una intervencion que ‘favorece el desarrollo
e integracion social del individuo ”.?%°

Como ya se dijo, no se aprecian amplios supuestos de aplicacién de la norma, pero el
mensaje que con ella se transmite es verdaderamente preocupante, y no se conforma ella
a las intenciones de la nueva institucionalidad propuesta por la Ley N° 21.527 de lograr una
efectiva integracion social del adolescente condenado.

B) “En tanto ello parezca mas favorable para la integracion social del infractor”:

La siguiente modificacion efectuada sobre el articulo 53 de la Ley N° 20.084 fue introducida
a instancias del presidente de la Comisién, Senador Sefor Harboe: “(...) trajo a colacion la
redaccién contenida en el inciso primero del articulo 53 en vigor, puesto que, a su juicio, en
los requerimientos para solicitar la sustitucion de la condena deberia instituir también una
referencia al adecuado cumplimiento del plan de intervencién, de modo de realzar su
relevancia. Afiadio que si se le otorga valor legal al plan de intervencion se elevaran los
estandares actuales, que resultan demasiados bajos. (...) puntualizé que el objetivo de su
propuesta no se funda en el animo de coartar las facultades del juez para otorgar el
beneficio, sino que para resaltar el valor legal del plan de intervencién, que se erige como
una pieza clave en la iniciativa de ley que ocupa a la Comision”.z°

Acerca de esta modificacién, se logra entender la preocupacion del presidente de la
Comision, Senador Harboe, por el contexto en el cual se da la discusion, esto es, la creacion
de un nuevo Servicio de Reinsercion Social Juvenil, que pretende desarrollar una cada vez
mejor intervencion en los NNA, que se materializa en la generaciéon de un plan de
intervencion ajustado a las circunstancias particulares del joven condenado, con la finalidad
ultima se lograr su reintegracion social efectiva, por lo tanto, la intencion de prestar la debida
atencién al plan de intervencién y de querer dotarlo de los mayores resguardos legales se
justifican en este contexto.

Sin embargo, ello no debe ser obstaculo para afinar la discusion de una importante
institucion de la etapa de ejecucion como es la sustitucion de condena. El sistema penal

229 CILLERO, Miguel. Consideraciones para la aplicacion del criterio de idoneidad en la determinacion de las
sanciones en el derecho penal de adolescentes chileno. Unidad de Defensa Penal Juvenil, Defensoria Penal
Publica: 1-37, abril 2008. p. 21.

230 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 521-522.
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juvenil y la nueva institucionalidad se encaminan en la reintegracion social del joven, ese
es el aspecto central, y no el aseguramiento de los instrumentos a los cuales éstos son
sometidos, aunque se piense que lo ultimo implica necesariamente el bienestar del sujeto.
En este punto es pertinente traer a colacion el planteamiento de Couso, respecto de la
naturaleza de la sustitucién, que se muestra como una institucion eminentemente
instrumental®!, destinada a permitir el logro de una integracion que no ha podido culminarse
con la ejecucién de la sancion original, ya sea porque se estima que éstos podra
concretarse por intermedio de una sancidon menos gravosa, o bien, porque la sancién
original no logra ajustarse adecuadamente a las capacidades de respuesta del joven
infractor, aspecto que surge de las bases tedricas que se emplean para la configuracion del
modelo de intervencién. Por lo tanto, se debe privilegiar la mirada prospectiva en el juicio
procedente en la evaluacion de la sustitucion, a diferencia de lo que ocurre con la remision,
que responde a una herramienta de economia penal que exige una mirada retrospectiva, lo
que se traduce en el cumplimiento de objetivos en la satisfaccién del plan de intervencion,
siendo esto ultimo a lo que hace referencia el Senador Harboe.

Entonces, esta es la discusion que debe existir en el trasfondo de la incorporacién de la
revision del plan de intervencion a la hora de decidir sobre la sustitucion, lo que
desafortunadamente no ocurrio, sino que la modificacion se funda en el resguardo del plan
de intervencién como instrumento central del modelo y en elevar la exigencia de
procedencia de la sustitucion, en otras palabras, el cumplimiento del plan de intervencion,
sin precisar el nivel de cumplimiento del mismo, regulacién que no se ajusta con el
entendimiento que aqui se ha dado a la sustitucion de condena. Este planteamiento, junto
a la consideracion de la sustitucion de condena como facultad del juez de control de la
ejecucion, resta peso a la consideracion de la revision periédica de la sentencia como
derecho a una ejecucion especializada del adolescente?2.

Esta idea de cumplimiento del plan de intervencion descarta entonces la posibilidad de que
se evalué la sustitucion de condena cuando la sancion original presenta claras desventajas,
que se traduciria en un no cumplimiento del plan de intervencion, frente a la sancion
sustituta, de cara a lograr la reintegracion social del adolescente.?33

Con todo, la pretensién del Senador Harboe, se consagra legalmente como “el desarrollo
del plan de intervencion” y no como “el cumplimiento del plan de intervencién”, por lo que
podria entenderse de manera menos rigurosa a como fue planteado. Mas, la incorporacion
de la frase en la norma se dirige ciertamente en exigir cierto cumplimiento del plan de
intervencion, sin que se especifique como debe ponderarse esto, lo que puede ocasionar
seguras dificultades en las decisiones que los jueces realicen del asunto, tal como se dejo
ver en la parte final del capitulo segundo.?**

231 COUSO, Jaime (2010) Op. cit. p. 317.

232 CASTRO, Alvaro (2021). Op. cit.

233 COUSO, Jaime (2010) Op. cit. p. 336.

234 Sobre este punto puede revisar la tesis para optar al grado de licenciadas en Ciencias Juridicas y Sociales
realizada por Francisca Ruiz y Francisca Vergara, en la cual realizan una revision de la jurisprudencia en materia
de mecanismos de flexibilidad de la ejecucion de sanciones penales juveniles, entre ellos, la sustitucion de
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Adicionalmente, la consideracion del plan de intervencion necesariamente estara
contemplada en el juicio prospectivo, no como un requisito para su procedencia, al menos
en el plano teérico doctrinal, pero si para servir de insumo y/o antecedente en la
construccion del pronéstico, pues sera este el instrumento que brinde la mayor cantidad de
informacidn, ya sea positiva o negativa respecto a su cumplimiento, lo que no debiera incidir
directamente en la procedencia de la sustitucion, cuestidon que en todo caso sucede.

Un ultimo aspecto que parece prudente considerar es la influencia del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en la configuracion de las distintas instituciones
que componen el sistema penal juvenil, entre ellas la sustitucion. En este escenario, se cita
reiteradamente el articulo 28.1 de las Reglas de Beijing: ‘“La autoridad pertinente recurrira
en la mayor media posible a la libertad condicional y la concedera tan pronto como sea
posible”. Si bien Couso ha entendido que aqui no se exige un previo logro de los fines de
la sancién, es importante destacar que éste y otros instrumentos internacionales se
establecen como normas minimas. Asi, el comentario oficial de la regla 2 del instrumento
citado indica: “Las Reglas minimas se han formulado deliberadamente de manera que sean
aplicables en diferentes sistemas juridicos (...). Para luego indicar: “La regla 2.3 responde
a la necesidad de leyes nacionales que tengan expresamente por objeto la aplicacion
optima de las Reglas minimas, tanto desde un punto de vista juridico como practico”. Con
ello se quiere resaltar el espacio que queda para que cada Estado establezca sus propias
normas en la materia, respetando estos minimos. No se aprecian argumentos para
entender ciertas condiciones para dar paso a la sustitucion de condena como una
contradiccion con la institucion, lo que puede entenderse comprendido en la frase “tan
pronto como sea posible”. Asi se han establecido limites temporales o que la sancién
sustitutiva hubiere resultado aplicable desde el primer momento?3®, sin perjuicio de los
demas criterios que cada Estado pueda incorporar, siempre que obstaculicen mas de lo
razonable la finalidad de la sustitucién de condena, cual es la reintegracion del adolescente.

En este sentido, la inclusién del examen del desarrollo del plan de intervencion vino en
reafirmar una lectura que se estaba produciendo en nuestros tribunales, dotandola de la
debida legalidad, sin perjuicio de gustar o no su incorporacion. Lamentablemente, ya

condena. En ella dan cuenta de que los fallos favorables a la sustitucion fundados en la integracion de los
adolescentes realizaban un juicio retrospectivo, considerando el plan de intervenciéon sin necesidad de su
inclusion en la norma del articulo 53, bastando para ello, entonces, la referencia que hace en la misma al
“‘examen de los antecedentes”. Por supuesto, mismo juicio retrospectivo puede apreciarse a la hora de
decisiones desfavorables para la sustitucion. VERGARA, Francisca y RUIZ, Francisca. Analisis jurisprudencial
sobre la aplicacion de estandares internacionales y fines de la pena de la Ley N° 20.084 en las instituciones de
sustitucién, remision y quebrantamiento. Tesis para optar al grado de licenciadas en Ciencias Juridicas y
Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2020. 134 h.

235 Como sucede con la regulacion espafiola: Véase el articulo 51 de Ley 5/2000, reguladora de la
responsabilidad penal de menores, que establece: “Durante la ejecucién de las medidas el Juez de Menores
competente para la ejecucion podra, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, del letrado del menor o de la
Administracion competente, y oidas las partes, asi como el equipo técnico y la representacion de la entidad
publica de proteccion o reforma de menores, dejar sin efecto aquellas o sustituirlas por otras que se estimen
mas adecuadas de entre las previstas en esta Ley, por tiempo igual o inferior al que reste para su cumplimiento,
siempre que la nueva medida pudiera haber sido impuesta inicialmente atendiendo a la infraccion cometida.
Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo anterior y de acuerdo con el articulo 13 de la
presente ley”.
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habiéndose aceptado su inclusion, resulta necesaria especificar qué nivel de desarrollo se
espera o qué se entiende por desarrollo del plan de intervencion, si excluye lo anterior la
posibilidad de pensar en la sustitucidon cuando la sancion esta actuando negativamente en
el sujeto.

La correcta lectura que a juicio de este tesista debiese haber es que el plan de intervencion
solo servird como antecedente, junto a cualquier otro dato pertinente, para evaluar la
procedencia de la sustitucién tanto por existir mejores expectativas de reintegracion social
bajo una sancién menos gravosa, como por la no consecucion de los resultados esperados
con la sancion original al no haber una vinculacién efectiva entre ésta, el plan de
intervencidn y la capacidad de respuesta del joven®. Sin embargo, otra lectura permitira la
consideracion de avances en el plan de intervencion como requisito para proceder a la
sustitucion, debiendo ser de preocupacion que no se instaure una confusién con la
institucion de remision.

C) “Se hubiere iniciado su cumplimiento”:

La ultima de las modificaciones fue introducida a instancias del propio Ejecutivo por medio
de una de sus indicaciones al Proyecto de Ley. Impresiona un tanto la poca discusion que
hubo en la tramitacion legislativa sobre la incorporacién de este inciso final al articulo 53 de
la Ley N° 20.084, que fue unicamente cuestionado durante el Segundo Tramite
Constitucional en Camara de Diputados, habiéndose aprobado sin dificultades en el
Senado. La sola lectura de este inciso final lleva a cuestionar su implementacién en un
sistema penal juvenil, como se revisara.

Este nuevo requisito, limitado en cuanto al tipo de delitos como respecto a la actividad
delictiva previa del sujeto en cuestidon, no viene en modificar el entendimiento del
funcionamiento propuesto en el capitulo segundo de este trabajo, relativo al requisito
consistente en que la sustitucion resulta procedente desde que se hubiere iniciado su
cumplimiento, vinculado al concepto de minimo preventivo general que recoge el profesor
Couso desde la Teoria dialéctica de la unién de Roxin. Sino que viene en confirmarla, pero
sobrepasando ampliamente los fundamentos de su mantenimiento en cualquier sistema de
responsabilidad penal adolescente.

No parece necesario reiterar lo que ya se ha dicho en el capitulo respectivo, en orden a que
la falta de consagracion legal de un tiempo minimo de cumplimiento en el articulo 53 de la
Ley N° 20.084, haya significado una renuncia del legislador por el mantenimiento de fines
preventivos generales (o retributivos si se quiere) en la fase de ejecucion de la sancién. Al

236 E| jefe de la Unidad de Defensa Especializada de la Defensoria Penal Publica, sefior Aranda, al referirse
sobre la cuestion discutida en torno al cumplimiento del plan, hace “presente, sin embargo, que los efectos del
cumplimiento son distintos para la consideracion de la remision o sustitucion de la condena. Asi, en el primer
caso Sse instituye como una consecuencia del correcto cumplimiento del programa por parte del joven, en tanto
que en el sequndo el juez prevé que un cambio de la condena tendré mejores expectativas en la reinsercion del
joven, por haber variado sus circunstancias iniciales”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de
la Ley N° 21.527. p. 522.
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contrario, la reflexién del profesor Couso parece entregar suficiente respuesta a este
cuestionamiento, que se justifica en que, de no ser considerado este minimo preventivo
general, el sistema entraria en una insostenible contradiccidn, que llevaria a la respuesta
ya superada de mantenimiento de penas privativas de libertad fundadas en fines
preventivos especiales.?*’

Durante la tramitacion del Proyecto de Ley que dio origen a la Ley N° 20.084, en la Camara
de Diputados se modifica la sustitucion de condena, contemplando un plazo minimo de
cumplimiento para la procedencia de la institucién correspondiente a un tercio de la
condena. Como es evidente, este guarismo fue suprimido en el Senado.

En este supuesto, la propuesta de Couso, en términos generales, y sin atender a otras
consideraciones que pueden afectar la estimacién acerca de cuanto de este minimo es
prudente, propone el autor citado que este minimo preventivo podria entenderse cumplido
incluso entre un cuarto y un tercio del cumplimiento de la condena®®. No obstante, el mismo
autor se preocupa de indicar un limite objetivo que debe cumplirse a todo evento. “La
especialidad del tratamiento a los adolescentes parece jugarse, sobre todo (y esto es lo
relevante) en la cuestion de si ese minimo tendera a asimilarse al que, en la practica rige
para los adultos”.?°

Una modificacion que hubiera resultado beneficiosa para la correccion de interpretaciones
diversas a la aplicaciéon de sustitucion habria sido el establecimiento de un tiempo minimo
objetivo determinado por la ley, postura a la que parece adherir Ricardo Aravena?, sin
embargo, los cambios propuestos por la nueva Ley N° 21.527 en ningin momento se hacen
cargo de esto.

En este sentido, resulta decidor que el Senador Allamand, durante la discusion, haya
reiterado cuestionamientos acerca de la posibilidad de que la sancion pueda ser sustituida
recién iniciado el cumplimiento®!. Lo cual podria ser respondido por el minimo de
racionalidad que toda decisién judicial requiere, una revision de las decisiones de los
tribunales, lejos de acoger solicitudes en un tiempo muy menor de cumplimiento o con la
respuesta construida sistematicamente por Couso. Lo que se quiere decir, es que nada se
avanzo acerca las dificultades que ya se mostraban desde hace tiempo en la regulacién del
articulo 53.

Ahora bien, respecto al inciso final agregado, indica el representante del Ejecutivo, Sefor
Valenzuela: “Finalmente se establece una limitacion dependiendo de la gravedad de los
casos, asi si ha sido condenado con pena aflictiva (joven reincidente) solamente es posible
discutir la sustitucion de la sancion cuando se ha cumplido la mitad de la pena impuesta®*?.

237 COUSO, Jaime (2010) Op. cit. 294.

238 |pidem. p. 302; 308.

239 COUSO, Jaime (2012) Op, cit. p. 168.

240 ARAVENA, Ricardo (2018) Op. cit. p 33

241 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 521.

242 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 21.527. p. 1.086. El subrayado es mio.
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En esta parte, se quiere destacar la intervencién del Diputado Leonardo Soto, frente a la
inclusion de este inciso, pues justamente se cuestiona sobre los aspectos destacados
recientemente. Resalta que se condiciona la sustitucion al cumplimiento de la mitad de la
pena originalmente impuesta. Repara en que esta condicion no existe en materia de
responsabilidad penal de adultos y se basa en comportamientos pasados del joven, que ni
siquiera dicen relacion con la sancion del crimen que se pretende sustituir?3,

El representante del Ejecutivo reitera la justificacion de la norma en la gravedad especial
de los hechos. Indica que se puede realizar un simil con la figura de la libertad condicional
de adultos, que también establece tiempos minimos de cumplimiento. Finalmente, sefiala
que la norma tendria, en todo caso, baja aplicacién?®*. Preocupa que la discusion se
desentienda de las dificultades que envuelven la regulacion de la sustitucién de condena.
Con esta intervencion del Sefor Valenzuela, relacionandolo con lo dicho antes respecto del
Senador Allamand, pareciera que no hay un analisis profundo de la institucion, ni tampoco
la debida consideracion de la propia experiencia. Como ha quedado demostrando, es
indispensable que se cuente con un minimo preventivo general en la fase de ejecucién, lo
verdaderamente relevante, como ha remarcado Couso, es que el tratamiento que se dé a
los NNA sea especial y diferenciado.

En conclusion, el nuevo inciso final del articulo 53 de la Ley N° 20.084 resulta ser
manifiestamente contrario al correcto entendimiento de la sustitucion de condena del
sistema de responsabilidad penal adolescente.

Primeramente, por atender a aspecto de gravedad del hecho, en una institucion en que lo
que debe primar es un juicio prospectivo, resultando ser cuestiones diferentes a la
determinacion de la pena y la sustitucion de condena, como ha quedado dicho a lo largo
del trabajo. A mayor abundamiento, esta consideracién de la gravedad de los hechos ni
siquiera se limita a los hechos que motivan la sancion que se pretende sustituir, sino que
se extienden a hechos anteriores que ya resultaron debidamente sancionados en su
oportunidad. Couso excluye incluso para un prondstico de reiteracién la consideracion del
historial delictivo previo del adolescente?®.

Segundo, al establecer que la procedencia de la sustitucion solo procedera una vez
cumplida la mitad de la condena, omite la recepcién de los estandares internacionales
generados a partir del desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de
la Nifez, particularmente, en lo referente a la privacion de libertad, esto es, la
excepcionalidad de la privacion de libertad y la mayor brevedad posible de la misma. Al no
tomar en consideracion estos estandares, pierden de vista las finalidades que deben
cumplir las sanciones en el sistema, contempladas en el articulo 20 de la Ley N° 20.084,
afectando incluso la fase de ejecucion de éstas, etapa en la cual debe primar el fin
preventivo especial positivo, empero la regulacion en examen solo buscan resaltar aspectos

243 |bidem. p. 1086.
244 |bidem. p. 1086.
245 COUSO, Jaime (2010) Op. cit. p. 336.
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preventivos generales negativos o aspectos retributivos, quitando del centro al adolescente,
lo que no se ajusta a todo este proceso reformatorio motivado por la Ley N° 21.527

Por ultimo, pero no menos importante, es patente la vulneracién del principio de
especialidad que debe regir en todo sistema penal juvenil, que ordena la configuracion de
un sistema especial y diferenciado respecto de los adultos, lo que deriva en respuesta
menos rigurosas para con los NNA, en todo ambito del sistema, en consideracién de la
especial calidad de sujeto en desarrollo que tienen éstos. Una simple lectura del articulo 33
letra c) de la Ley N° 18.216, que establece penas que indica como sustitutivas a las penas
privativas o restrictivas de libertad aplicable a los adultos y que podria asimilarse al régimen
de sustitucién de condenas de adolescente, permite la interrupcion de la pena privativa de
libertad por el régimen de libertad vigilada intensiva contemplado como una de sus
condiciones el cumplimiento de un tercio de la pena privativa de libertad. Baste lo dicho
para declarar la contradiccion de la nueva norma para con el principio de especialidad, que
como obligacion primera exigiria un trato mas favorable que el de los adultos, lo que no se
estaria cumpliendo.

3.3.- Adecuacion de la modificacion analizada al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos:

Por medio de este ultimo apartado, se busca entregar una visién general de la modificacién
al articulo 53 de la Ley N° 20.084, desde la perspectiva del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos que se ha expuesto en el capitulo primero. En este sentido, se debe
recordar como se ha entendido el funcionamiento del sistema de responsabilidad penal
adolescente, es decir, desde y hacia los principios, criterios y estandares que en este ambito
se han desarrollado en materia de Nifiez.

La nueva norma del articulo 53 con motivo de la Ley N° 21.527, no parece aportar
elementos que favorezcan a la conformidad de la sustitucidon de condena con el sistema de
responsabilidad penal que se construye a partir de este entramado juridico internacional.
Ademas, tampoco las modificaciones vienen en resolver las problematicas interpretativas
identificadas.

Acerca de la introduccidon de un nuevo inciso segundo, mas alla de la operatividad que tenga
la norma en la practica, su establecimiento significa un retroceso en la configuracion del
modelo de responsabilidad del adolescente en conflicto con la ley penal, pues retoma
practicas que han sido sumamente criticas, las cuales era de comun ocurrencia en el
modelo tutelar que a partir de la CDN se buscan superar, esto es, la justificacion de la
intervencion mas alla del principio de legalidad y de la culpabilidad por el hecho. El Principio
Educativo, lejos de emplearse para justificar la imposicién coactiva de tratamiento a los
adolescentes, tiene un papel fundamental en la ejecucion penitenciaria, fundamentando una
regulacion mas benigna en materia de condiciones de encierro y de beneficios
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penitenciarios?*®. En el supuesto, improbable a este parecer, de que la intervencion
signifique el mantenimiento por mas tiempo que el dispuesto en la sancién original, en
sancion de libertad asistida especial con internacién parcial -privativa de libertad-, este
nuevo inciso va en contra de los criterios revisados mas arriba de intervencion minima,
excepcionalidad de la privacion de libertad y la mayor brevedad posible de la misma.

El segundo cambio dispuesto en el articulo 53 encontraria cierta aceptabilidad desde el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de la Nifiez, toda vez que los
instrumentos internacionales pertinentes en la materia se encargan de establecer normas
minimas, ciertas bases, dentro de las cuales los Estados respetando dicho contenido deben
elaborar sus propios sistemas. No existen argumentos robustos para excluir el examen del
desarrollo del plan de intervencién.

En conexién con esto, se debe considerar que la modificacién se consagra correctamente
como “el desarrollo del plan” y no “el cumplimiento del plan”, no especificando cémo debe
realizarse el examen del desarrollo del plan a la hora de decidir la sustitucion por parte del
sentenciador. Seran los tribunales, nuevamente, quienes deberan ir adecuado la aplicacion
de la norma, entendiendo que en la sustitucién de condena prevalece un juicio prospectivo.
En este escenario, se puede mencionar la Regla 23.2 de las Reglas de Beijing, que sefala:
‘Dichas disposiciones incluiran la facultad otorgada a la autoridad competente para
modificar dichas ordenes periddicamente segun estime pertinente, a condiciéon de que la
modificacion se efectue en consonancia con los principios enunciados en las presentes
Reglas”. A ello se vincula necesariamente, a la hora de tomar decisiones por parte del juez
de control de la ejecucién, el Interés Superior del Nifio, consagrado en el articulo 3 de la
CDN.

Finalmente, la incorporacion del inciso final al articulo 53, es clarificador en demostrar la
total falta de apreciacién del desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y de la Nifiez, a los cuales se alude expresamente en el Mensaje del Proyecto de Ley que
termina en la creacién de la Ley N° 20.084. Podria perfectamente afirmarse que los
sistemas de responsabilidad penal adolescentes se sustentan en el Principio de
Especialidad, que se deriva del articulo 40.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
y la Regla 2.3 de las Reglas de Beijing, por mencionar algunas, lo cual se justifica en las
evidentes diferencias tanto fisicas como psicolégicas entre nifios y adultos. Retomando el
concepto elaborado por Tiffer??’, la diferenciacion debe reflejarse, en comparacion con los
adultos, entre otras cosas, en la intervencion penal minima. La sola circunstancia de que
este inciso final nuevo establezca, no una exigencia igual que a la de los adultos, sino que
mas gravosa y castigadora, lleva indefectiblemente a que la norma indicada se aleje de
manera rotunda de los principios y estandares minimos para un sistema penal juvenil. Aqui,
también se puede mencionar una desatencion evidente respecto de la excepcionalidad de
la privacion de libertad y la mayor brevedad posible de la misma.

246 COUSO, Jaime (2006) Op. cit. p. 61.
247 \/éase seccion: 1.3.1.1, Capitulo primero.
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CONCLUSIONES:

Por medio del presente trabajo se busco realizar un analisis de la modificacion introducida
por la nueva Ley N° 21.527 al articulo 53 de la Ley N° 20.084, es decir, en materia de
sustitucion de condena en el sistema de responsabilidad penal juvenil. Para esta tarea,
previamente, se recurre al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de la Nifiez
por el especial origen que han tenido estos sistemas en los paises de la region, entre ellos,
Chile.

El tratamiento de los nifios, nifias y adolescentes en conflicto con la ley penal se ha llevado
a cabo desde hace mucho tiempo, siendo el modelo preponderante durante el siglo XX el
modelo tutelar, que aprecia a éstos como objetos de tutela y no como sujetos de derechos.
Con la gestacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por medio de la cual se
reconoce a éstos un catalogo extenso de derechos se comienza un cambio de la visién que
se tiene sobre nifios, nifas y adolescente, quienes ahora pasan a constituirse en
verdaderos sujetos de derechos, dentro de los cuales pueden identificarse derechos y
garantias relacionados al sometimiento a un proceso penal formal cuando han infringido la
ley. En consideracion de lo anterior, se comienza a realizar en nuestro pais un proceso de
reforma respeto del sistema imperante para dar respuesta a hechos delictivos cometidos
por menores de edad.

Este proceso de materializa en la Ley N° 20.084, que establece un sistema de
responsabilidad penal adolescente. El sistema que finalmente instaura esta ley no ha
estado exento de criticas y complicaciones. Se puede mencionar entre ellas la amplia
remision que se efectua a cuerpos normativos de aplicacion general, en circunstancias que
se exige el cumplimiento de un tratamiento especial, diferenciado y privilegiado, en
contraste con la situacién de los adultos, respecto de los adolescentes infractores de ley
penal. Se agrega a ello la consagracion de normas que despiertan algunos problemas
interpretativos que obstaculizan la consolidacién de un sistema verdaderamente
especializado. Este contexto, junto a otras situaciones relevantes, han sido motivo
suficiente para la dictacién de la nueva Ley N° 21.527, que prontamente entra en vigor.

Entre uno de estos asuntos, susceptibles a diversas interpretaciones, se encuentra la
institucion de la sustituciéon de condena contemplada en el articulo 53. En su regulacion se
aprecia la falta de criterios orientadores para su correcta aplicacion. Atendida la generacion
del sistema a partir del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, resulta relevante
su estudio como herramienta para salvar estas dificultades.

Valioso es lo dicho por Couso en este punto: “En realidad la especialidad de sistema de
responsabilidad penal de adolescentes, mas alla de esas reglas explicitas, deriva de la
aplicacién de principios juridicos, establecidos en instrumentos internacionales que
protegen derechos de los adolescentes imputados o condenados (...). La validez general
de esos principios exige también a los tribunales tenerlos en cuenta al resolver cuestiones
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mas concretas que las que contempla el legislador, o incluso al interpretar el alcance y
validez de las reglas legales™*.

Es asi como se han identificado principios generales basicos y estandares mas especificos,
estrechamente vinculados con la etapa de ejecucion de sanciones, siendo esta ultima la
fase en que se inserta la sustituciéon de condena. El Principio de Especialidad, el Principio
Educativo y el Interés Superior del Nifio entregan las bases del sistema penal juvenil,
abarcando todas las etapas del procedimiento. A partir de ellos también se construyen e
identifican estandares que tienen marcada influencia en la fase de ejecucién, como son la
intervencion minima y desjudicializacion, la excepcionalidad de la privacion de libertad y la
mayor brevedad posible de la misma. Estos elementos, por tanto, deben ser
necesariamente atendidos al trata la materia en estudio, asi como cualquier otro asunto del
sistema de responsabilidad penal adolescente.

Habiéndose determinado la base sobre la cual se situan estos sistemas, se procede al
examen de la sustitucion de condena en los términos en que actualmente se encuentra
vigente. Como paso necesario para ello, también se pronuncia este trabajo sobre la fase de
ejecucion de la sancion en la que se inserta la sustitucién. De su estudio se puede afirmar
que en ella adquiere mayor trascendencia el fin preventivo especial positivo encaminado a
lograr la reinsercion social del sujeto condenado, todo lo cual se ve potenciado en el ambito
juvenil. Se advierten también ciertas deficiencias en esta etapa, que se comparten tanto en
el ambito juvenil como de adultos, siendo extensibles a la ejecucion de sanciones juveniles
los cuestionamientos que se hacen respecto de la regulacion de la situacién de estos
ultimos. El principal inconveniente que se evidencia es la falta de un juez exclusivo en
materia de ejecucién de las penas, recayendo esta funcién, en ambos sistemas, en el juez
de garantia respectivo. Esta situacién influye directamente en la correcta aplicacion de la
sustitucion de condena debido a que para ello se requiere contar con la debida
especializacion para el conocimiento de estos asuntos, que difiere del juzgamiento acerca
de la responsabilidad o no del sujeto. Mas complejo resulta el panorama en el sistema penal
juvenil en el que la especializacion debe abarcar, tanto la fase del proceso en cuestion,
como la especial calidad que tienen los nifios, nifias y adolescentes, cuestion que el sistema
vigente no ha resuelto.

En este mismo capitulo, también se aborda un asunto de la mayor relevancia para el estudio
de esta institucion. Se refiere ello a los fines de la pena que se reconocen en el sistema de
responsabilidad penal juvenil, y como éstos se manifiestan en la fase de ejecucion de las
sanciones. La propia naturaleza de estos sistemas, que buscan la responsabilizacién por el
hecho del joven, junto a la prosecucion de la correspondiente reintegracién social del
mismo, es manifestacion de las teorias mixtas de la pena que vienen en caracterizar estos
sistemas. Combinacion de fines que constantemente entran en tension, tal como lo expresa
el comentario oficial de la Regla 18 de las Reglas de Beijing. Se reconoce que, en estos
sistemas, mas aun en la fase de ejecucion, prevalecen los fines preventivos especiales
positivos, lo que permite la instauracién de mecanismos de flexibilidad de las sanciones

248 COUSO, Jaime (2012).0Op. cit. p.269.
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como la sustitucién de condena. Esto, sin embargo, no excluyen la participacion de fines
preventivos generales o retributivos, todo lo que debe ser equilibrado en atencion a la pronta
reintegracion del joven.

Respecto a la regulacion especifica de la sustitucion de condena, se restringe el analisis
del presente trabajo al articulo 53 de la Ley N° 20.084 que contiene todos los elementos
propios de esta institucion, siendo el articulo 54 de la misma ley, una modalidad
condicionada de la sustituciéon, resultandole plenamente aplicable todo lo dicho sobre la
primera disposicién. En esta parte se sigue muy de cerca lo expuesto por el profesor Jaime
Couso porque es él quien se ha dedicado de manera mas extensa y completa al analisis de
la sustitucién de condena en la doctrina nacional. En base a este autor, de aprecia que la
reducida regulacién para lograr la mejor aplicacion de las instituciones que se insertan en
la fase de ejecucion de las sanciones produce importantes dificultades interpretativas. En
esta linea, los requisitos que han ocasionado mas problemas son: “en tanto ello parezca
mas favorable para la integracién del infractor” y que “se hubiere iniciado su cumplimiento”.
Couso tras haber realizado un completo examen de la normativa, de manera sistematica,
estudio de Derecho Comparado y revisién de la historia fidedigna de la ley, entrega los
contornos de la sustitucion de condena.

De esta manera, la duda que generaba la ausencia de un limite de cumplimiento para la
procedencia de la sustitucidon, con relacién al requisito de que se hubiere iniciado su
cumplimiento, no implicaba un abandono por parte del legislador del minimo preventivo
general contemplado para la fase de ejecucion de la sancion. De no ser asi, el sistema
entraria en notoria contradiccién, pues se justificaria la mantencién de la privacion de
libertad en fines preventivos especiales, en circunstancias de que ello se ha reservado para
las condutas delictivas mas graves, justificando el encierro en fines preventivos generales
y/o retributivos.

Por su parte, el requisito sobre que la sustitucién parezca mas favorable para la integracion
del infractor se vincula con la pregunta acerca de si debe exigirse un cierto cumplimiento
del programa por parte del adolescente o no. Se resuelva esta interrogante haciendo
referencia a la naturaleza propia de esta institucion, que se presenta como un medio para
un fin, es decir, su naturaleza es instrumental, lo que exige un juicio prospectivo para su
concesion, a diferencia de lo que puede ocurrir con la remision de la condena, que exige un
juicio retrospectivo. Sin perjuicio de ello, se reconoce que, para la generacion del
pronéstico, la informaciéon acerca del cumplimiento del plan puede servir como insumo o
antecedente para guiar esa proyeccion, sin que se desconozca que las conclusiones que
se obtengan pueden ser ambivalentes. En este sentido, se dejaria abierta la posibilidad de
sustitucion para el caso en que la sancién sustitutiva se muestre como mas efectiva para
alcanzar la 6ptima reintegracion social, asi como cuando la sancion original no esté dando
los resultados esperados, de cara a la sancion sustitutiva que podria aplicarse.

Finalmente, luego de definir los contornos y haber determinado el correcto entendimiento
de la norma que consagra la sustitucion de condena, se procede a analizar las
modificaciones introducidas por la nueva Ley N° 21.527, que crea el Servicio Nacional de
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Reinsercién Social Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N° 20.084, sobre
responsabilidad penal de adolescente, y a otras normas que indica.

Sin entrar en detalles sobre el contenido especifico que fue suficientemente abordado en el
capitulo de rigor, en términos generales la nueva ley y el servicio que ésta establece se
encauzan en la direccion correcta, y asi lo han declarado quienes tuvieron oportunidad de
participar en su elaboracion y tramitacion. La tecnificacién del servicio, la disponibilidad y
utilidad de informacion y la generacion de estandares para asegurar intervenciones
efectivas, preocupados de reconocer las especiales condiciones de los adolescentes
condenados, se entiende que permiten la reintegracion social de los jovenes, siendo este
el punto central de toda actividad e intervencion.

Por otra parte, las modificaciones introducidas a la Ley N° 20.084, viene en resolver las
problematicas mas arriba expuestas, en otras palabras, se busca dar solucion a aspectos
que desde un primer momento no fueron bien reguladas en la citada ley, asi como
responder a deficiencias que fueron identificadas en la medida que el sistema se iba
implementando. También se destaca la introduccion de la justicia restaurativa a través de
la mediacion penal juvenil, avance importante para lograr la reintegracion social del
adolescente, evitando las consecuencias, muchas veces perjudiciales, de verse sometido
a un proceso formal. Es importante decir, igualmente, que otros aspectos no son
debidamente atendidos, como puede ser el tratamiento de la medida cautelar de internacion
provisoria, que ha sido un problema que se ha manifestado desde los comienzos de la
implementacién del sistema. Con todo, las modificaciones establecidas por la Ley N° 21.527
a la LRPA se encuentran bien encaminadas en orden a lograr la reintegracion social del
adolescente.

Sobre este escenario es que corresponde evaluar las modificaciones que se han realizado
a la regulacion del articulo 53 de la Ley N° 20.084, es decir, dentro de una regulacién que
se preocupa especialmente por la figura del adolescente condenado para lograr de la
manera mas efectiva su reintegracion social a través de la sustitucion de condena.

Sin embargo, como se ha tenido oportunidad de revisar, el legislador desaprovecha una
oportunidad valiosa de regular todos aquellos aspectos que han provocado dificultades en
la correcta aplicaciéon de la sustitucién de condena, siendo ilustrativo para esta idea, las
decisiones que los tribunales han pronunciado sobre estas solicitudes, mediante las cuales
incluso han exigido requisitos que no contempla la ley, asi como confundir su procedencia
con la remision.

Mas preocupante que ello, es el hecho de que las modificaciones realizadas no se
conforman con los principios, criterios y estandares que se han desarrollado en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y de la Nifiez, entrando en directa contradiccion
con los mismos. Durante la escasa discusion parlamentaria en torno a esta modificacion,
en ningun momento se hace referencia al contenido que en el ambito internacional se ha
generado, lo que deriva en la falta de entendimiento del sistema. Resulta sorprende que en
una ley que se preocupa por lograr de manera mas efectiva la reintegracion social del
adolescente, no se haya tomado en serio la regulacion de tan relevante institucién con que
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se cuenta en fase de ejecucion para este mismo proposito, mas aun si se esta cumpliendo
una sancioén privativa de libertad. No cabe mas que concluir que el nuevo articulo 53 de la
Ley N° 20.084 resulta ser un retroceso respecto de la regulacion que ya existia, impidiendo
su conformidad a los contenidos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de
la Nifiez.
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