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Resumen: La CIDN marca el transito, desde eladgigma tutelar, hacia el paradigma de
proteccion integral. La ley 20084 surgi6 produdtl compromiso que adquiere Chile de
adecuar su legislacion a los principios y disposies contempladas en la Convencion y
superar el modelo tutelar que originG un sisterig gulneraba los derechos de los
adolescentes, sin embargo, esta ley también senpéesomo una oportunidad para incluir
criterios para reforzar la seguridad ciudadanandueecer la respuesta punitiva, ampliando las
hipotesis para aplicar privacion de libertad ydswacion, resultando reprochable en aspectos
como su especialidad, proporcionalidad y el caréasteepcional y breve de la pena privativa
de libertad, usandose términos como “reinserciéehgbilitacion” para justificar la aplicacion
y mayor extension de estas medidas ,volvienddegedos propios del modelo tutelar , siendo
ademas estos objetivos poco probables de cumplaiseprecarias condiciones de los centros

del Sename.
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I. Introduccién

El 20 de Noviembre de 1989, la Asamblea Generallade Naciones Unidas adoptd la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio. Esta fueafila por el gobierno de Chile el 14 de
agosto de 1990 y constituye un instrumento de atdigp cumplimiento para los Estados

firmantes.

Esta convencion marca el transito, desde el maredtutelar, basado en la doctrina de la
situacion irregular, ampliamente criticada por damismo tratamiento a adolescentes cuyos
derechos habian sido vulnerados y a aquellos gh&m infringido la ley penal ,y por dar
lugar a un sistema penal disfrazado sin limiteganantias, considerando al adolescente soélo
como un objeto de proteccion e intervencion, datiparadigma de proteccion integral, que
consagra el principio del interés superior del nifexonociendo su calidad de sujeto de
derecho, titular de garantias sustantivas y préegsgero también responsable de sus actos
capaz de asumir las consecuencias de sus compentamclaro que de acuerdo a su nivel de
desarrollo, dando paso asi, en materia penal, emagtelo de responsabilidad, que supone
reconocer que los jovenes son sujetos de derechagesponsables (en el marco de su

condicion)en la medida que son capaces de autordetase.



La ley 20084 surgio producto del compromiso quguagte Chile de adecuar su legislacion a
los principios y disposiciones contempladas enolavencién y superar el enfoque punitivo
tutelar que origind un sistema que vulneraba losd®s de los adolescentes. Asi , el mensaje
del proyecto de ley del entonces Presidente Ricdmagos Escobar sefialaba que “la
informalidad del sistema tutelar de menores, questablecié en nuestra legislacion con la
intencion de beneficiar a nifilos y adolescentes dranifido el surgimiento de un sistema
punitivo tutelar que no se somete a los controtepips del sistema penal formal y que es
fuente permanente de vulneracion de derechos tumistiales tanto en el ambito procesal

como en el de las garantias sustanciales”

Sin embargo durante su tramitacion el proyecigiral fue objeto de modificaciones que
fueron desvirtuando este objetivo , introduciéndasiéerios para reforzar la seguridad
ciudadana , intensificar la reaccion penal y exgéetal duracion de las sanciones penales,

De este modo la vigente ley 20084 resulté critieabh varios aspectos y alejada de la CIDN.

A través de esta investigacion mi intencién serdepade manifiesto lo antes expuesto,
realizando un analisis evolutivo de la legislaciémilena en cuanto al sistema penal de
adolescentes y luego un analisis critico de laahday 20.084 y de algunas tendencias en

relacion a ella.

[I. Cuestiones previas

Con la nueva ley se pretendia superar el enfogogiyo tutelar, el cual, con la intencién de

beneficiar a sus sujetos de intervenciéon, incum@idosentido de su propia existencia,

convirtiéndose en una fuente permanente de vuliderade derechos, tanto en el ambito

procesal como en el de las garantias individuales.

De este modo la ley 20.084 pretendié reconoceDim®chos sustantivos y procesales que
limitan el poder punitivo del Estado.

Asi la nueva legislacion establece un sistema dporesabilidad penal para adolescentes
infractores lo que se inserta en el llamado “nysa@digma” en la materia, la doctrina de la
proteccion integral siendo principal exponenteed&a Ultima la convencion internacional de

derechos del nifio (CIDN), aprobada unanimemenihéa por ambas ramas del congreso el
10 de julio de 1990 vy ratificada el 13 agosto de mésmo afio ante las naciones unidas. En
virtud de esta doctrina se considera al adolesc@ddsde 14 a 18 afios) como sujeto de

derechos pero también se le considera responsalsigsdactos, pero esta responsabilidad es en
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el marco de su condicién, por ser un sujeto enrt#la En este sentido el adolescente goza de
las garantias procesales y sustantivas de |d®aduademas de garantias particulares, de esta
forma se consagra un giro en la posicion del ri@msformandolo desde objeto de proteccion

y control, a sujeto pleno de derechos con autonoshdéiva para su ejercicio.

Sin embargo, a pesar de esta buena intenciérliniginueva ley también se presentdé como
una oportunidad para incluir criterios para refollasseguridad ciudadana y para endurecer la

respuesta punitiva ampliando las hipotesis paiaaplprivacion de libertad y su duracion.

Es por esto que en el desarrollo de esta ley s#epueer 2 posiciones opuestas, aquellos que
ven en esta ley una iniciativa positiva por su giseno, por considerar que esta vendria a
poner limites al ejercicio de la potestad de tutddh Estado, reconociendo asi a los
adolescentes su calidad de sujetos de derechosy ga un objeto que requiere de proteccion
y control, todo lo cual seria un gran avanceredgcion al antiguo sistema. Y por otro lado
aquellos que aludiendo principalmente a razonesrdien y seguridad publica, soélo ven en la
nueva ley el fin de la supuesta impunidad de tidescentes mediante una rebaja de la edad
para responder penalmente.

Esta dualidad también se ve reflejada en mensagsth ley, que sefidl@esde un punto de
vista juridico, esta reforma se fundamenta en gweiual legislacion de menores, en no pocas
materias, entra en contradiccion con disposiciaeda Constitucion y de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y, enuradg casos, directamente vulnera estos

cuerpos juridicos”.

Como ejemplos de esta situacion el mensaje citacgsos sin forma de juicio; aplicacion de
medidas sin participacion de abogados defensorelictpdas por tiempo indeterminado;

sanciones privativas de libertad que vulneraniakjgio de legalidad a través de la utilizaciéon
de férmulas abiertas como la irregularidad, losajestes conductuales o el peligro material o

moral”

Pero junto al proposito de remediar esta situaelomensaje sefiala también otro problema:
“Por su parte, desde un punto de vista socialyvekemrte que la preocupacion publica por la
seguridad ciudadana y el perfeccionamiento de #icl penal en todos los ambitos ha
crecido. La actual justicia de menores es objetorileas no sélo porque no se somete a los

limites y controles que la Constitucion estableaeafda jurisdiccion criminal general, sino



también, porque no satisface las exigencias degridin de los derechos de las victimas de la

delincuencia” .

Asi en el contenido de esta ley se puede ver urgdte entre normas inspiradas en criterios
garantistas derivados de distintos instrumentosda@eécho internacional especialmente la
CIDN que buscan limitar el poder punitivo del dstay por otro lado el populismo punitivo
como una reaccion a la sensacion de impunidadegunslad de la ciudadania percepcion
publica influenciada especialmente por la televisi®dtros medios de informacion

Sin embargo como sefiala Miguel Cilleral“‘comparar la ley aprobada con el proyecto enviado
por el Presidente, se constata que las modificasiantroducidas durante la tramitacion
parlamentaria fueron inspiradas, principalmente, grggumentos relativos a necesidades de
prevencion del delito y atendiendo al convencinues# algunos legisladores de que el rigor
punitivo y la mayor simetria entre el Derecho patmladultos y el de adolescentes, tendrian
como resultado la disminucién de la delincuenciei.

En consecuencia, los cambios experimentados abecfamcipalmente a la intensidad de las
sanciones y a sus mecanismos de determinaciors Eftamas materializaron un importante
incremento de la punibilidad, lo que impide realinaa valoracién positiva global de la ley
desde la perspectiva de los Derechos Humanos deriflos y adolescentepese a que en
diversos aspectos se produce un notable avanadagion a la legislacion vigente antes de la
reforma.”(Cillero, 2006).

Para estudiar mejor la situacion antes expuemtalizaré la evolucién normativa en Chile en

relacion a la justicia penal adolescente.

1. Doctrina de la situacion irregular

Antes de la ley 20084 la doctrina imperante eneéCnid la doctrina de la “situacion irregular”
Una definicibn que nos ayuda a entender esta idacts la que otorga el Instituto
Interamericano del Niflo, que la define como aquelaque se encuentra un menor tanto
cuando ha incurrido en un hecho antisocial, conramda se encuentra en estado de peligro,

abandono material o moralmente o padece un défoib o mental .Dicese también de los



menores que no reciben el tratamiento, la educacilds cuidados que corresponden a sus
individualidades

La doctrina de la situacién irregular exigia latpozion el nifio y su reeducacién, basado en la
naturaleza misma de los menores que infringianldgses penales y aquellos que se
encontraban en situacion de abandono , los cugpessentaban un peligro social que el estado
debia controlar otorgando a los jueces de meratresluto poder discrecional , con objetivos
proteccionistas .

1.1. Principales caracteristicas de esta doctrina:

-Unicamente contemplaba a los nifios catalogado® sammerables, Nifios e infractores de las
leyes penales o participes de conductas antisecini®os en estado de abandono material y

moral, nifios en situacion de riesgo, nifios conagiacidad fisica y/o mental.

-Consideraba que dichos nifios constituian un risegial, por lo tanto eran objeto de tutela, se

les catalogd como “menores”

-En el &mbito jurisdiccional, el juez actla con dabg discrecionalidad, no existe

contradictorio, no existe garantias procesales.

-Se puede privar de liberad al menor por tiempetemninado

-El juez es competente no solo para conocer pra@sata orden juridico sino también de orden
social.
-En el ambito tutelar, un menor pobre podia comaide en situacion irregular de abandono

por lo que el estado tenia potestad para sepatarsois padres.

En Chile segun la antigua normativa vigente durnpgimacia de esta doctrina los jovenes de
entre 14 y 16 afios eran inimputables y sdlo sepgiésan medidas de “proteccion”, a cargo del
Servicio Nacional de Menores (Sename) que muchessvee transformaron en “reclusiones”
poco claras (sin plazos, ni derecho a defensa) re@ntos de caracteristicas carcelarias que

estimulaban la reproduccion del circulo delictivo.



Los infractores de entre 16 y 18 afos, debian syseer un examen de “discernimiento” y si
el juez resolvia que tenian conciencia de estangieéndo, era posible imponerles una pena
inferior en un grado a la que les habria corresiglonein caso de ser adultos, de lo contrario, Si
eran declarados sin discernimiento, pasaban aoseSgname bajo figura de proteccion, sin
derecho a defensa gratuita, sin limite de tiempnygarantias debido proceso.

Es decir, una figura central de la ley habia gio,mucho tiempo, lo que se debia entender por
"discernimiento”. Debido a esto y a las criticasos jueces de menores que hacian la
declaracién de discernimiento sin un criterio clgrsin uniformidad en casos similares, se
empez06 a vislumbrar la posibilidad de crear unaaley penal para los adolescentes.

Ademas se criticaba que los juicios y sentenciakaban demasiado y que, durante ese lapso,
los menores permanecian privados de libertad eablestmientos sobrepoblados, y poco
seguros. Ademas, los adolescentes carecian derasasjuridica y de medios para hacer valer

sus defensas y puntos de vista. En pocas paldtsasenores carecian de un debido proceso.

Asi hasta antes del 8 de junio del 2007 nos ermminis, a |0 menos, con las siguientes formas

de control —formal y/o materialmente- punitivo:

- Internacién con fines de diagndstico, particulemte, con fines de determinacién del
“discernimiento” (estas internaciones se produgelCentros de Transito y Distribucion, y en
Centros de Observacion y Diagnoéstico, ambos tippsaehtro contemplados en la Ley de
Menores, N° 16.618)

- Internacion como medida de proteccion definitfea CERECO: centros de rehabilitacion

conductual)

- Internacion de adolescentes declarados con distento en secciones de menores de

establecimientos penitenciarios de adultos, a caeg8endarmeria de Chile.

- Sujecién (muchas veces tras un cierto periodmtéenacion) al control de un delegado de
“libertad vigilada” (denominado “Programa de Intemeién Ambulatoria”)

2. Cambio de paradigma: Doctrina de la protecciérgiatie



Las Criticas a la doctrina de la situacion irregu& cual finalmente dio lugar a un sistema
penal disfrazado sin limites ni garantias, dierasop a la doctrina de la proteccién integral la
cual se basa en la extensién ideoldgica de losdbes Humanos a menores de edad.

La doctrina de la proteccion integral surge ppatnente de la CIDN,
En virtud de esta el nifio deja de ser objeto lbrhio compasion —represion y objeto de
tutela por parte del estado para convertirse exispjeno de derechos.

2.1. Las principales caracteristicas de la doctrinkgoteccion integral son:

-Reconoce a todos los nifios como sujetos de desesimhacer distincion, se les reconoce los
derechos humanos de toda persona, ademas sedeeaec derecho especiales por tratarse de

sujetos en desarrollo

-Se cambia la acepcion de menores por el térmiimsni adolescentes

-El juez interviene Unicamente cuando existen aipf juridicos o vulneracion de la le pena,
existe acusacion derecho a la defensa y derecmodeehido proceso con todas las garantias
legales, su actuacion esta limitada al interésrgupdel nifio

La pena privativa de libertad solo puede ser usad#o ultima ratio y por el plazo mas breve

posible (derecho penal minimo)

-El juez esta obligado a escuchar al nifio y a censa opinion.

[ll. Gestacion de la Ley 20.084

Anteproyecto 1998

Buscando adecuarse a este cambio de paradigmawurgateproyecto, basado en la CIDN,
especialmente en los articulos 37 y 40, el cughgmia un sistema penal adolescente basado
en el derecho penal minimo, incorporaba garaptasles procesales, un catalogo especial de
delitos o infracciones juveniles y un sistema digia especializada. Ademas contemplaba la

posibilidad de dar respuesta privativa de libersddb en caso de unos pocos delitos e
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infracciones graves fijando como tope maximo decigam aplicable 3 afios de internacion.
Agregaba también un catalogo de sanciones corsiéréda medio libre para evitar en lo
posible el internamiento.

En este modelo se elevaba la edad de imputabitidadl a 18 afios, estableciendo entre 14 y
18 afios un sistema especial de responsabilidgdn s art 40 CIDN. Sancionaba en general
solo delitos consumados excluyendo del sistemfalas y también la participacion en grado
de encubridor. Las medidas privativas de libertad eran aplicables a menores 16 afios
excepto si a consecuencia directa de la comisiérdeldéo provocaran la muerte de una

persona

Proyecto 2002

En 2002, a pesar que los indicadores no mostrabhaamumento significativo de los delitos
cometidos por adolescente, la sensacion de temee $iabia incrementado. Entonces, el
Gobierno envié al Congreso un proyecto que inchuiavos delitos y aumentaba la pena

maxima de cércel a cinco afos, para los ilicitosicerados graves

Este proyecto fue presentado por el ejecutivo gosto del 2002 insertado en medio de una
semana marcada por las movilizaciones estudiamntiles un contexto noticioso marcado por
la idea generalizada de que el fenomeno de laaledirtia juvenil habia aumentado. Aunque
las estadisticas mostraban que la tasa de aprehegssile adolescente se habia mantenido
relativamente estable desde 1980 hasta 2001 ygjagiercentaje era menor comparado con
los adultos, solo un 7,3 % del promedi6 total dealarehensiones. Asi la finalidad garantista de
la ley pasaba a un segundo plano frente a la idackde orden.

Los principales aspectos que marcaron el retroteson:

-Debilitamiento garantias

-Endurecimiento penas de 3 a 5 afilos maximo péwaddertad

-Aumento catalogo infraccional y de las infrac@smraves

-Posibilidad de aplicar sanciones privativas dertddd a infracciones no graves

-Imposibilidad de aplicar a infracciones gravescgares no privativas de libertad.
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Tras casi dos afios de discusion en la Camara pletddios, el 14 de julio de 2004 fue
aprobado este proyecto y ya se habia verificadaaimailacién casi total al catalogo de delitos
adultos. (Cortes, 2007)

En forma resumida, dicho texto establecia, en jmimcun sistema de catalogo de delitos
calificados como graves por el legislador. Antedanision de estos delitos se Podia aplicar al
joven infractor una pena privativa de libertad iméen cerrado y

semicerrado)., la duracion de esta pena no podiedex los 5 afios. Los delitos graves que
incluia el proyecto de la Camara de Diputados ehamicidio, violacion, el secuestro y
sustraccion de menores, las mutilaciones y lasresi graves tipificadas en el articulo 397,
N°1, del Codigo Penal y el robo con violencia endarsonas.

Se consideraban, ademas, como infracciones grasekelitos consumados como: la
asociacion ilicita para el trafico de drogas, p&vien el articulo 22 de la ley 19.366, como
aquella asociacion que tuviera por objeto la cdmisie delitos terroristas conforme lo
dispuesto en el articulo N°2, 5, de la ley N°18;,&l4obo con intimidacion en las personas, en
gue se amenace a la victima con causarle la mwéotacion o grave dafio a su integridad
fisica; y el robo con fuerza en las cosas en lgghabitados, regulado en el articulo N°440 del
Caodigo Penal.

En lo procesal, se establecia un procedimientouenet] adolescente fuese asistido por una
defensa letrada

Al entrar en vigencia la nueva ley sobre RespotidaldiPenal Adolescente, los jévenes, entre
14 y 18 aflos que hayan cometido un delito, setiagados por jueces especializados en el
area, al igual que los fiscales y defensores psralblicos que conozcan del caso.(Cortes
2007)

El 2005 en el senado se produjeron importantes icsnabeste proyecto:

-Elevacién a 5 afios de la maxima sancion privatevdibertad en caso de los adolescentes de
14 y 15 afos de edad y 10 afios para los adolescemntre 16 y 17 afios

-También se reemplazo el catalogo de delitos esdgsra menores remitiéndose en general a
los crimenes y simples delitos del codigo y lgyesales de los adultos incorporando algunas
faltas y en base a esto se crea un sistema elgrileacion de sanciones este sistema se remite
las normas pertinentes del cdodigo penal

Asi después de la aplicacién de la rebaja en adogdeben aplicarse normas del libro | Titilo

[l parrafo4 (art 50 a 78) asi se calcularia laeegion de la sancion aplicable
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La naturaleza de la sancion se determina aplicdedpués de lo anterior una tabla de 5 niveles
gue sefala los tipos de sancion aplicable.

La tabla a aplicar es la siguiente

» -Desde 5 afios y un dia:

-internacién en régimen cerrado con programa aeeetion social
-internacién en régimen semicerrado con progragn@itisercion social
» Desde 3 afios y un dia a 5 afios

-internacién en régimen cerrado con programa aeeetion social
-internacién en régimen semicerrado con progranrtaidsercion social
-libertad asistida especial

» Desdeb4ldias a3 afios:

-internacion en régimen semicerrrado con prograen@ithsercion social
-libertad asistida en cualquiera de sus formas

-prestacion de servicios en beneficio de la comaadid

» Desde 61 a 540 dias:

-internacion en régimen semicerrado con progranrtaidsercion social
-libertad asistida en cualquiera de sus formas

-prestacion servicios en beneficio comunidad

-reparacion dafio causado

* Desde 1 a 60 dias:

-prestacion servicios en beneficio de la comunidad

- reparacion del dafio causado

-multa
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-amonestacion

Como se puede ver en esta tabla la sancidn cetdladistema es la sancion privativa de
libertad

Uno de los responsables del endurecimiento de estgecto fue el senador (RN) Alberto
Espina, -quien presidia la Comisién de Constitucld@yislacion y Justicia- pues consideraba
que tal como estaba la iniciativa “facilita la litsel de los delincuentes juveniles, en vez de

poner normas claras y rigidas, pero con oportunigaghabilitarse™

Para la crimindloga de la Universidad Central, Mafingélica Jiménez también tienen
responsabilidad los medios de comunicaciones guoeirtieron la delincuencia “en un tema

electoral, en circunstancias que el estudio debeisetifico”?

En respuesta a estas modificaciones, una comisidmpuesta por Consejo nacional para
control estupefacientes Conace y varias otras agennes como la Corporacion Opcion, la
Asociacion Chilena pro naciones unidas Achnu @&jyar de Cristo intentaron moderar este
endurecimiento punitivo proponiendo modificar lo&ximos de pena de carcel a 3 y 8 afios en

vez de 5y 10 pero la propuesta fue rechazadatewion del Senado.

Llama la atencion que mucho de los argumentosneisips para mantener los maximos de
pena de carcel hacen alusion a la rehabilitaciétosi@dolescentes, un reflejo de esto puede

verse en las opiniones sostenidas por el Senadpafdez al respecto:

“lo importante es sefalar que aqui no se tratgpadidio, sino simplemente de un programa
para rehabilitar a los adolescentes. Por lo tatbempo destinado a lograr efectivamente ese

objetivo puede ser muy relevante.

No estamos hablando de penas de prisidn que, dmanera u otra, impliquen un castigo que
no rinda ningun fruto. Por el contrario, estameste a un programa que, llevado a cabo en la
forma debida, puede ser muy beneficioso para lodesacentes. Por ello, soy partidario de
mantener lo que discutimos en la Sala y que fuebaglo por la Comisién, en cuanto a

mantener los plazos superiores.

! para méas informacion ver http://www.bcn.cl/carpeganas_profundidad/temas_profundidad.2007-04-
11.5081711610
2 Informacién obtenida de http://rie.cl/lanacionat#72851
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Voto en contra de la indicacién, porque creo quefamorece la rehabilitacion de los

adolescentes®..

Tales opiniones resultan contrarias a lo que afirfivliguel Cillero en cuanto a que el interés
superior del nifio no puede fundamentar una penatilzatse como mecanismo para
determinarla judicialmente y dejan en evidencia [guteoria de la situacion irregular aun no

estaria completamente superada por parte de alganiasnentarios.

Finalmente, el 7 de diciembre se publicé en el iDiaDficial la ley 20084
sobre Responsabilidad Penal Adolescente.

Afio 2006: La normativa debia comenzar a regir a@e8junio, pero el Congreso decidié
aplazarla por un afio por no contar con todos Int@® de internacion, pero especialmente por
la ausencia de programas de re escolarizaciomgereion necesarios y por el descuido en la
implementacion de medidas de medio libre y semrader  Esta situacion dio cuenta de que
la prioridad de las autoridades eran los centrosipros de libertad y el control penitenciario
ubicandose en segundo plano los programas psiatesode medio libre.

En enero del 2007 EI comité de derechos del nifiozie ver al Estado de chile que la LRPA

se apartaba de lo que la convencidon exige Yy laros a modificarla antes de que entrara en
vigencia, asegurando que la privacion de libedad una medida impuesta como ultimo

recurso”, ademas el comité expreso su preocupapigmlos 5 afios de céarcel para los nifios
entre 14 y 16 afids.

Sin embargo estas recomendaciones fueron ignoyactagrariadas por el Estado.

En mayo y junio del 2007 la ley 20084 fue modii@apor la ley 20191, originada en el
proyecto enviado por el ejecutivo el 7 de mayo sjgeié apuntando a una mayor represion.
Asi, dos meses antes de su entrada en vigen@agssion de expertos evacud un informe en
que se diagnosticaban problemas de disefio de V@ moemativa. El Ejecutivo envié entonces

al congreso un proyecto que introducia cambioslaylaespecto al régimen de ejecucion de

* Senador Fernandez, Debate en Sala, Senado, 13 de septiembre de 2005.

* Observaciones del comité de Derechos del nifio al Estado de CHILE 2007 numero 71 y72

® Para mas informacion ver http://www.bcn.cl/carpeteas_profundidad/temas_profundidad.2007-04-
11.5081711610
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penas, tipificacion de los delitos y plazos paraepca los menores de 18 y mayores de 14

detenidos a disposicion de los tribunales.

El Parlamento hizo ajustes a la ley para evitar, ggote de los jueces, incertidumbre en la

determinacion de las penas, y se aprobaron lagesigs modificaciones:

-Se reordenaron los articulos referidos a las péréisulos 6, 21, 22 y 23 del texto original),
distinguiendo entre la pena a imponer y la penaidenada en abstracto (la que establece el

Cddigo Penal).

-Respecto a la procedencia de la internacion pragisentendida como prision preventiva- se
clarific6 cual sera la pena a considerar por et jop@ra determinar si ella es procedente o no,
eliminando la posibilidad de lectura “ultra garatdf del articulo 32 original de la ley. Asi, se

dejo claro que procede la medida de internacionigoda en un centro cerrado en aquellos

casos que para los adultos tienen asignada unalpestamen (5 afios y un dia 0 mas).

-En caso de delito flagrante, se extendio el ptamtemplado originalmente de 12 horas a 24
horas, para que la policia ponga al adolescentaciof de la ley a disposicion del tribunal

guedando los adolescentes en igual situacionaguadultos

-Respecto al cumplimiento de la sancién en censersicerrados, se amplio su oferta y
cobertura, facultando al Sename para que celebreenms con organismos colaboradores

acreditados que podran ofrecer este servicio.

-Por ultimo, lo mas relevante fue una indicaci@h Senado, del senador Hernan Larrain, la
cual modifico el articulo 23, en cuanto a que sdacion equivale a una pena de crimen (mas
de 5 afos), se debera aplicar al joven la penatdenacion en régimen cerrado por los dos
primeros afios. Al tercero, el juez podra revisasitaacion y determinar un traslado a un

régimen semicerrado u otro sistema de libertadadgiespecial.

En respuesta a esta Ultima indicacion, un grup®@3daliputados de la Concertaciéon
impugnaron la medida ante el Tribunal Constitudigm&). Por considerar en sintesis que tal
indicacion iria contra el espiritu original del peato; contra los derechos de los menores

amparados en convenciones internacionales reaasopor chile, especialmente la CIDN y
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privaria al juez de la facultad para decidir sijalen debe irse a un régimen cerrado o

semicerrado

“el problema de la indicacion es que establece sameion Unica lo que privaria al juez de
ponderar el aplicar un régimen semicerrado , lo lgyvaria arbitrariedades y a que joévenes
reincidentes que cometan delitos no graves enduancie sus agravantes se encierren por dos

afos”

Sin embargo hay quienes apoyaron esta indicacibnlasé Antonio Gomez senador radical

sefal6: “La indicacion Larrain no rompe el coradéria ley”

El presidente de la Comisién de Constitucion, LUagién y Justicia del Senado, José Antonio
Gobmez, declar6 estar a favor de que se haya aprdaaddicacién promovida por el senador
(UDI) Hernan Larrain porque regula de una mejor enarlas penas de los delitos graves

cometidos por los adolescentes.

“Desde nuestro punto de vista es una buena sefi@e se preocupa de la seguridad de las
personas”, dijo el ex ministro de Justicia y agrggé “al analizar la ley observamos que la
mayoria de los ilicitos contenidos en la reformagb@dolescente iban a ser sancionados con
penas alternativas. Alli nos dimos cuenta que upagude 5 6 6 crimenes graves tendrian una
aplicacion de condenas de 5 afios y un dia. Pomestigo, es necesario que el juez tenga la
opcion de enviar al joven dos afios a un centrocemado para luego continuar con su

rehabilitacion afuera”, dijo.

El parlamentario radical fue enfatico al sefialag gata medida no rompe el corazén de la ley,
porque “el menor no va a ir a la prision de aduliim® a un lugar que el Estado asegure su

proteccién y posterior reinsercion en la sociedad”.
Finalmente el Tribunal Constitucional rechazéegjuerimiento en todas sus partes.

IV. Principales criticas efectuadas a la LRPA 20.084

® Informacién obtenida en: Diario La nacién juev@smayo del 2007.
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Como sefialé anteriormente en el desarrollo del@gte pueden ver dos posiciones opuestas,
aguellos que ven en esta ley una iniciativa pasifigr su garantismo ya que vendria a poner
limites al ejercicio de la potestad de tutela d¢hdo, y por otro lado aquellos que ven en la
nueva ley el fin de la supuesta impunidad de tlidemscente mediante una rebaja de la edad

para responder penalmente.

En este sentido, en relacion a la primera posiaigres como Julio Cortes estiman que la
legitimacion de la LRPA se asocia a la idea de egtaria superando el Derecho Tutelar de
Menores y el “paradigma tutelar” previo a la CIDAkI, la idea de que en cualquier caso la
reforma seria positiva pues lo “nuevo” venia a supa lo “viejo” jugd un rol fundamental.
Esta conviccion permiti6 soportar el creciente psoc de endurecimiento y pérdida de
especialidad del sistema que se estaba creandngper pese a ello salia siempre airoso en

comparacion con el modelo penal/tutelar.

Pero esta conviccion coexistia con el segundo agtoncentral para la legitimacion del

cambio de modelo, la necesidad de superar la “indpdih que se asociaba al antiguo modelo
tutelar, pese a que se trataba de un sistema @eoabierto, en el discurso publico prevalecié
siempre la idea de que solo habia reaccion penatacdos adolescentes declarados con

discernimiento y condenados en el Derecho Penatidios.

Este segundo argumento (detener la “impunidadleadente) pas6 a ser preponderante sobre
el primero (poner limites al ejercicio de la poaéistle tutela del estado y adecuarse a la CDN),
esto se expresa en el hecho de que casi unaninmetosniedios informativos y la opinion

publica se han referido siempre a esta ley cofi®bmja de la edad penal”.

Esto tiene relacion con lo que indica Myrna Villeg referente a la funcion simbdlica del

derecho penal y al papel que juegan los media®aheinicacion:

“Al punitivismo se une la funcién simbdlica del @b penal, que consiste en dar la impresion
de un legislador atento, decidido y eficaz en ehlsate a la delincuencia. Los medios de
comunicacion social, en su papel de érganos dergbsbcial informal, cumplen la funcién de
destacar determinadas formas de criminalidad erdet@rminado momento, para inducir a la
opinién publica a formarse juicios de valor, queven a efectos de legitimar una sancién mas

represivd ( Villegas, 2008)
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Asi la nueva LRPA, vigente desde junio de 2007 euérincipio tenia su fundamento en la
necesidad de superar el enfoque punitivo tutelagemte en chile hasta ese momento,
reconociendo los derechos sustantivos y procesalkedimitan el poder punitivo del Estado,
termind por alejarse de su espiritu original, idtriéndose durante su tramitacion criterios
para reforzar la seguridad ciudadana, intensifecaeaccion penal y extender la duracion de
las sanciones penales, inspirandose principalmamtErgumentos relativos a la necesidad de
prevencion del delito y atendiendo, como sefialer@j al convencimiento de algunos
legisladores de que el rigor punitivo y la mayonedria entre el derecho penal de adultos y de

adolescentes tendrian como resultado la disminw@da delincuencia juvenil.

De este modo la LRPA se basa discursivamente e€D& y demds instrumentos

internacionales pero a la vez se aparta de estogrios puntos fundamentales:

1. En cuanto a la Especialidad:

El art. 40.3 de la CIDN establece que “Los Estd@mse tomaran todas las medidas apropiadas
para promover el establecimiento de leyes proceditos, autoridades e instituciones
especificas para los nifios de quienes se aleguleaguimfringido las leyes penales o0 a quienes

se les acuse o declare culpables de haber infaregds leyes”.

Asi, se sefala que el Derecho Penal Juvenil debersan sistema especial, en el cual debe
usarse un nivel mucho menor de violencia represivarelacion al del Derecho Penal de
adultos, sobre todo en lo referente al empleo dersks formas de privacion de libertad, que
debe restringirse sustantivamente para invertiedéa general, de manera que en la mayoria de

los casos se reaccione s6lo con medidas ambukatoria

Sin embargo la LRPA mas que un sistema espedialglguzgamiento de adolescentes, es un
instrumento punitivo semejante al sistema pena pdultos, un “derecho penal atenuado”, es

decir, aplicacion del derecho penal de adultosgpeon algunas excepciones, puesto que:

* En el titulo preliminar se establece el ambito gdicacion de la ley que “regula la
responsabilidad penal de los adolescentes poreldssique cometan, el procedimiento para la
averiguacion y establecimiento de dicha respornidalil la determinacion de las sanciones
procedentes y la forma de ejecucion de estast@otll) De esta forma, se abandona la

nocion de infraccion y se reemplaza por la dealelit
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» La aplicacion del régimen de adultos es prefergatgue para el caso en que el delito se
inicie antes que el imputado cumpla 18 afios, pempasuma después de esto, el sistema opta
por la aplicacién de la legislacion penal de aduftot. 3).

» Las penas en la LRPA son similares a la de lost@uEl articulo 6 sefiala que “en
sustitucion de las penas contempladas en el cqutigal y en las leyes complementarias, las
sanciones que se aplicaran a los adolescentes lasréle la siguiente escala general”’y a
continuacion distingue penas de delitos y pendsilties existiendo una remision completa a
todos los delitos que el ordenamiento contempta jms adultos .de este modo, el catalogo
infraccional se remite a las definiciones “adtiltds crimenes, simples delitos y faltas (unas
cuantas faltas quedan en este sistema, cuand@swtidas por adolescentes de a lo menos 16
afnos; las demas no fueron despenalizadas, sinogogegan entregadas a la competencia
sancionatoria de los tribunales de familia)

« A esto debe agregarse el hecho de la excesivanezasaria complejidad del sistema
descrito, ya que para el entendimiento de estadayecesario recurrir a otros cuerpos legales
(cp, cpp vy leyes penales especiales), asi se vudifieil que la LRPA resulte comprensible

para la ciudadania en general, y en especial pamfios y adolescentes a quienes va dirigida.

» Las sanciones de encierro en régimen cerrado ysamaido no difieren mayormente de las
de los adultos, salvo el tipo de centro en el qerérs privados de libertad los menores. La
prestacion deservicios en beneficio de la comunidad es una depénas principales que

propone el Ante Proyecto de Codigo Penal paragghen de adultos. La reparacion del dafio y

la multa no difieren de las sanciones de adultos.

* En caso de delito flagrante, se extendio el plarmernplado originalmente de 12 horas a 24
horas, para que la policia ponga al adolescentaciof de la ley a disposicion del tribunal

guedando los adolescentes en igual situacionaguadultos.

* El nuevo sistema aplicable a los adolescentescioires estd entregado a los mismos
organos de la justicia penal de adultos, (jueéssales, defensores y policias que de acuerdo a
LRPA cumplen el requisito de especializacion madiarapacitaciones en materias ligadas a
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esa ley) sin embargo, la LRPA no exige taxativamedatespecializacion del personal que
interviene en la administracion de justicia de anea porque usa el concepto de preferencia

en el articulo 29 lo que no remarca el caractemn@akde ésta.

* En cuanto al procedimiento el articulo 27 establéleeinvestigacion y juzgamiento de la
responsabilidad por infracciones a la ley penal pante de adolescentes se regira por las
disposiciones contenidas en la presente ley y su@mente por las normas del Cdédigo
Procesal Penal”. Asi, otorga todas las garantidisigles reconocidas para los adultos en los

tratados internacionales, pero no las entregadé®a y adolescentes.

* Adema se critica el hecho de que en Chile la Ufocama de procesar las infracciones
penales cometidas por adolescentes es la judaoal,toda la rotulacion que ello implica,
ignorandose de este modo la recomendacion de lesrids Unidas respecto a diversificar las

instancias de respuesta.

Todo esto tendria relacion con el contexto de piegtad institucional respecto a la nifiez y
adolescencia que no garantiza el cumplimiento gémler la Convencion de los Derechos del
Nifio .Chile carece de una ley de proteccion dedthe® de los nifios y nifias; no existe una
politica integral de infancia y las propuestas enpntadas en este sentido no han resultado.
Tampoco existe una instancia independiente queif@egarantizar el cumplimiento de esos
derechos.

“No tenemos en Chile una ley de proteccion de Brechos de la infancia y adolescencia, un
proyecto que se tramita hace mucho tiempo, peragoneo existe.

No tenemos defensor de derechos del nifio, carecemgeneral de un estatuto juridico y de
acciones, recursos y procedimientos que fortalelagmevencion de los derechos del nifio”,
Nicolas Espejo. Consultalel areade Derechosie UNICEF. (2009)

« Se aplican automaticamente idénticos criteriosgilavacion de las sanciones para adultos y
adolescentes sin acoger las distinciones queihainciogia describe entre conductas delictivas
de adultos y adolescentes. Un ejemplo de esto essquestablezca como agravante la
concurrencia de pluralidad de hechores lo cualigretsentido desde la perspectiva de los

analisis de la criminalidad adolescente.

* No establece un régimen especial de recursosppprd hay que aplicar el del sistema penal

de adulto
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Asi, como sefiala Myrna Villegas, el hecho de queisiema penal para adolescentes se
encuentre en una ley especial, no es sindGnimodiieipiespecializada en “interés superior del
nifio”. (2008)

2. En cuanto al principio de proporcionalidad:

* La pena debe ser proporcional a la gravedad diéb,dein embargo la LRPA se aleja de
este principio ya qudas sanciones mas graves, esto es, las penatiyasvde libertad, no se
aplican en casos de delitos graves solamente,gsiactambién en casos de delitos menores
,como se extrae del articulo 23 ,ya que de losodiraanos en los que se ordenan las sanciones,
cuatro de ellos contemplan la aplicacion de samesiqurivativas de libertad y en el primer

tramo solo pueden aplicarse estas. Como aparem#@iawacion:

1. Entre 5 afios y 1 dia a perpetuo (Penas de myinobligacion al juez de aplicar la
internacion en régimen cerrado o semi cerrado

2. cuando la sancién privativa o restrictiva dedid oscile entre 3 afios y 1 dia a 5 afios de
privacion de libertad, o es una pena restrictivdilmrtad superior a tres afos: facultad al juez
de aplicar internacion en régimen cerrado o semade o libertad asistida especial, de
libertad, o es una pena restrictiva de libertactsopa tres afos.

3. Entre 541 dias a 3 afos: facultad al juez deapinternacion en régimen semi cerrado,
libertad asistida, o prestacion de servicios ataunidad

4. Entre 61 dias a 540 dias La facultad al jueapdiear internacién en régimen semi cerrado,
libertad asistida, prestacion de servicios a lawudad, reparacion del dafio causado, multa o

amonestacion.

* Ademas esta ley no mantiene una proporcionalid&dna, como sefala Miguel Cillero:
“Para la determinacién la norma clave es la rebaga un grado del minimo de la pena
contemplada para los adultos (articulo 21), a pade la cual se hace la conversién a la
sancion aplicable a los adolescentes. Esta rebajpareja para todos los delitos. Como el
Proyecto, adicionalmente a la rebaja, pone un topximo a la duracién de la privacion de
libertad, se produce el problema que el sistemalb@ado favorece proporcionalmente mas a
las penas que sobrepasen el maximo fijado paraesdehtes que a aquellas que quedan

dentro de los rangos inferiores. Esto se produage hay delitos que, pese a la rebaja en un
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grado del minimo, quedarian sobre la extension maxy por ello se benefician de una
segunda rebaja. Esta situacién lleva a que se rolagaoporcionalidad interna en el sistema
penal de adolescentes, ya que las penas mas altss reservan para los delitos

mas graves . La razén que explica este problentpuesl! legislador equivocadamente vincula
dos escalas de pena de duraciones diferentes, &ldkkos con un maximo de 40 afos y la de
adolescentes con 10 afos, a través de un mecamsrpmporcional, como es la rebaja en un

grado del minimo” (Cillero, 2006).

3. En cuanto al caracter excepcional y breve de la pemativa de libertad:

La CIDN sefiala en su articulo 37 Nifhgun nifio serd privado de su libertad ilegal o
arbitrariamente. La privacion de la libertad debikzarse como ultimo recurso y por el menor

tiempo posible”

En este sentido el articulo 47 de la LRPA indicailguiente:“Las sanciones privativas de
libertad que contempla esta ley son de caracteegsional. S6lo podran aplicarse en los

casos expresamente previstosadta y siempre como ultimo recurso”

Sin embargo, aunque la LRPA contempla esta disgosia lo largo de su contenido termina

alejandose de este principio puesto que:

« Como se sefialo anteriormente, de los cinco tramo®e que se ordenan las sanciones,
cuatro de ellos contemplan la aplicacion de samsiqurivativas de libertad y en el primer

tramo solo pueden aplicarse estas.

« En cuanto a la internacion provisoria en chile gat@de durar seis meses ampliables a otros
dos si la investigacion lo amerita, lo cual reselkcesivo si se compara con otras legislaciones
de América latina en las cuales hay un limite qugeneral no supera los 90 a 120 dias. Esta
situacion es aun mas preocupante si se considdrachb de que 2495 adolescentes fueron
sometidos a dicha medida durante el primer afoigiengia de la ley y de ellos solo 270

fueron condenados en definitiva sufrir la penardernacién en régimen cerrado, en todos los

demas casos, el 89 % la medida cautelar fue masggaue la pena aplicada.(Morales, 2009)
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* Ademas como ya se indico, se produjo la Elevacibraéos de la maxima sancion privativa
de libertad en caso de los adolescentes de 14jidSde edad y 10 afios para los adolescentes
entre 16 y 17 afios aludiendo a la idea de rateatidn de los adolescentes en este punto me
remito a las criticas hechas por Cillero:

“Si se analiza el punto desde la perspectiva derisgumentos internacionales, y de los
propios principios contenidos en la ley, como lesrierés superior del adolescente, privacion
de libertad como ultimo recurso y primacia del adei educativo de las sanciones, se vera
que la decision de elevar de cinco a diez afouutadon maxima de la internacion aplicable
a los mayores de 16 afos es inconsistente. Ladvii una ley penal juvenil es resolver
arménicamente las contradicciones entre libertaggwsidad y proteccién al desarrollo e
integracion social de los adolescentes. Para eflmecesaria laconsistencia entre los fines de
la intervencidn que se proclaman y los medios dasciones— que se disponen para el
cumplimiento de dichos fines. En este sentido,dpiprque una sancion privativa de libertad —
que puede llegar hasta los 10 afos— se pretenddafuantar en los supuestos efectos
resocializadores. Si el legislador, contrariandospbsiciones expresas de los tratados
internacionales, fija penas de esa magnitud, debdraber expresado directamente la
prioridad de los fines disuasivos, retributivos  control de las sanciones establecidas, sin
pretender revestir su decision de finalidades etluaa o “responsabilizadoras” que, en la
practica, no son compatibles con la extension yntorde determinacion de sanciones que
establece la ley”(Cillero, 2006)

 Ademas por la Modificacion que efectu6é el Parlameal articulo 23, (la llamada

“indicacion Larrain” ) , introducida por la ley 2@1 de junio de 2007, si la sancién equivale a
una pena de crimen (mas de 5 afios), se deberarapligoven la pena de internacién en
régimen cerrado por los dos primeros afos. Al tercel juez podra revisar la situacion y
determinar un traslado a un régimen semicerradtvausistema de libertad vigilada especial,

medida que también se fundamento en los supudstis®resocializadores de esta.

Indicacion que como ya se dijo anteriormente, fapugnada por un grupo de 33 diputados
ante el Tribunal Constitucional (TC). Por consideran sintesis que iria contra el espiritu
original del proyecto; contra los derechos de losnones amparados en convenciones
internacionales reconocidas por chile, especialennCIDN vy privaria al juez de la facultad

para decidir si el joven debe irse a un régimemade o semicerrado sefialando que esta

indicacion : “Vulnera directamente el articulo 37 letra bgda Convencion de los Derechos
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del Nifio, al no dar alternativa alguna a la privaai de libertad a penas que superen los cinco
afos, lo que en ciertos casos provocara que adefgss que, por ejemplo, no han cometido
delitos de gravedad, sino un cumulo de ellos queswman por concurso real, sean
sancionados con esta pena, sin alternativa algundEsta situacion no considera el interés
superior del adolescente, pues no deja espacio pardeterminacion de una pena idonea,
convirtiendo el articulo 24 de la ley N° 20.084 lyadiculo 40 N° 3 letra b) y N° 4 de la

Convencidn de los Derechos del Nifio en letra miierta
Recurso que como ya sefiale anteriormente fue radbamor el TC.

En este mismo sentido también se ha criticado lajneeva ley consigne lo que la doctrina ha
llamado “fraude de etiquetas” ,esto es que bajarglimento de implementar medidas que
buscan reinsertar al joven se esconda la aplicantapada de medidas privativas de libertad
con individualizacion de condenas supuestamentteguoras del menor, lo cual tendria su
origen en el hecho de que los principales objetp@seguidos por el Estado a través de la
LRPA son‘“responsabilizacion” y “reinsercion, “responsalakin, como la necesidad de que
el adolescente “responda” por la infraccion congefal diferencia de la “impunidad” atribuida
a la respuesta tutelar). Pero dado que se tratddlescentes, se le agrega la nocién de la
“reinsercion”, entendida como la necesidad de gueabajen ciertos problemas adicionales del
adolescente, generalmente por considerarse quéatidescentes infractores” suelen ser
sujetos desequilibrados, pobres, con problemasldetacion y todo un historial de carencias y
vulneraciones que, curiosamente, podrian ser aatadr medio de la accién del sistema

penal.

Asi, el concepto de resocializacidén ha servido pastficar que el sistema penal se concentre
siempre en los sujetos mas marginales, con elqtoetie que la pena es ademas un tratamiento,

dejando de intervenir sobre sujetos en los quesrpegcibe esta necesidad.

De este modo algunos autores sefialan que existigiégendencia a la aplicacion de un hibrido
penal de adultos/tutelar en que el primer elemsinte para justificar la necesidad de castigar,
de “responsabilizar’, y lo tutelar suministra lositerios de seleccion de individuos
criminalizables, deteccion de necesidades de riitiaahiin, salida del sistema de casos menos

necesitados de “proteccion”
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Asi lo demuestra el hecho de que la Fiscalia Mati@n circular de 2 de mayo de 2007 indico
gue en aquellos casos de delitos menos gravestidosiy@or menores pertenecientes a
familias disfuncionales, es mas conveniente aplicarpena privativa de libertad:

“...Si el informe da cuenta de que el adolescenteceade figuras adultas responsables, o que,
teniéndolas, éstas son disfuncionales puesto @reegj una influencia crimindégena, se les
vincula al consumo de drogas, o0 existe violencigakeja y/o maltrato infantil en la familia,
entre otras caracteristicas negativas, puede @autse que el logro de los fines socioeducativos

de una sancién no privativa de libertad resulta#id dificultoso”.

Otro ejemplo de esta tendencia se encuentralestaictivo N° 8 del Ministerio Publico sobre
la LRPA, que entrega a los fiscales orientacionasa pa determinacion de penas de
adolescentes. Alli se mencionan, dentro de ldsrims a utilizar, la atencion a circunstancias
tales como la “vida de calle”, la “situacion eduocaal”, estructura familiar, e incluso la

“actitud ante la autoridad”. (Piedrabuena, 2007)

De este modo, pareciera ser que aun persisteela dé que la privacion de libertad es
conveniente como una politica social reforzadaesttmio para adolescentes pobres y no una

medida que debe ser excepcional y de ultima ratio.

Sin embargo, dificilmente se puede producir lantambrada resocializacion considerando las
actuales condiciones de los centros de menores.

Condiciones que quedaron al descubierto con eénilio que se produjo en octubre de 2007
en un centro privativo de libertad para adolesserde Puerto Montt, donde murieron
asfixiados diez de ellos entre 14 y 18 afios y qumié hacer publicas diversas vulneraciones

de derechos que ocurren al interior de estosaentr

Situacion que podria haber sido evitada si se babo®nsiderado la recomendacion de la
comision de expertos encargada del seguimientprdekeso de implementacion de la ley, que
aconsej6 que ésta entrara en vigencia de moddoeada, primeramente en el tramo de
adolescentes mayores de 16 afios, para dismimpablacion a la que se le aplicaria el nuevo
sistema, e impedir de ese modo que las deficiemdtectadas en el estado de los centros de
privacion de libertad pudieran afectar los derechda integridad fisica y psiquica de los de

menor edad (14y 15 afos) .

Ademas en un informe efectuado por la Unicef eriembire del 2007 se sefala: "Muchos de

los centros no cumplen con condiciones de vidachasii con los estandares normativos que
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rigen su funcionamiento. Es mas, hay factores fetam en términos negativos el desarrollo

de los adolescentes internos o que derechamerteqgam dafio en ellos".

"Parece altamente improbable, si no imposible, gqaepueda cumplir con la finalidad
proclamada por la Ley 20.084, en cuanto a que fai&a forme parte de una intervencion

socioeducativa amplia y orientada a la plena imi@gn social".

Asimismo el informe detalla déficits en infraestura, salud, educacion, organizacion interna,
practicas de disciplinamiento y castigo, segregaaéantidad y formacion del personal de trato
directo y/o educadores, etc., que constituyen vatienes a los derechos de los adolescentes

privados de libertad.

Todas estas circunstancias claramente atentaradorgue dispone la CIDN, especificamente
en sus articulos 3, 4, 6, 27, 37,39 y 40:

Articulo 3: “Todas las acciones que involucrani@ogs y nifias deben priorizar siempre el

interés superior del nifio y su bienestar”

Articulo 4: “El Estado tiene la obligacion de admptodas las medidas administrativas,

legislativas y de otra indole para hacer realidadderechos postulados en la CIDN”

Articulo 6: “Nifios y nifias tienen derecho intringecla vida y el Estado debe asegurar hasta el

maximo posible su supervivencia y desarrollo”.

En relacion a este articulo el Comité de Dereathels Nifio sostiene que la obligacion
mencionada, debe interpretarse de una manera arhgliatica, que abarca lo fisico, mental,

espiritual, moral, psicoldgico y socidl.

Articulo 27:*Nifios y nifias tienen derecho a unehide vida adecuado para su desarrollo
fisico, mental y social. El Estado debe adoptan$olds medidas y recursos necesarios para
ayudar a los padres u a otras personas responsiablgfio a dar efectividad a este derecho”

Articulo 37: “Ningun nifio o nifia sera sometido #umas, malos tratos o penas crueles. No se
impondra pena capital ni prision perpetua por deltometidos por personas menores de 18
afos. Ningun nifio serd privado de su libertad ilegarbitrariamente. La privacion de la

libertad debe utilizarse como ultimo recurso y gomenor tiempo posible. Todo nifio privado

" comité de derechos del nifio de las naciones simidservacion general n 5 de 27 nov 2003 parrafo 12
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de libertad tiene derecho a recibir un trato amdpiy respetuoso, a estar separado de los

adultos, a recibir asistencia juridica y a manteoetacto con su familia”

Articulo 39:“El Estado esta obligado a aseguravsanifios victimas de conflictos armados, de
malos tratos, torturas, abusos o explotacién watartiento apropiado para su recuperacion y

reintegracion social”

Articulo 40: “Todos los nifios sobre quienes sgaé que han infringido leyes penales tienen
derecho a recibir un trato respetuoso de sus liesdaumanos, a gozar de las garantias de un
debido proceso, a ser informado de los cargos gesanpsobre ellos y a contar con asistencia
letrada para su defensa. Siempre que sea posibf@opiado debera evitarse recurrir a la
justicia y a la institucionalizacion de los nifiogsivilegiar otras medidas de resolucién de

conflictos”

En este sentido la Corte Interamericana de Dessdlionanos ha sefialado que el derecho a la
vida es un derecho humano fundamental que compremesolo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamesit® también el derecho a que no se le
impida el acceso a las condiciones que le garantina existencia digfa

Por tanto, los Estados tienen la obligacién dergemar la creacion de las condiciones que se
requieran para que no se produzcan violacionesaéerecho basico y, en particular, el deber
de impedir que sus agentes atenten contra él.

En consecuencia, el Estado como responsable destaklecimientos de detencion es el
garante de los Derechos de los detenidos no plaliesdegar dificultades econdmicas para
justificar condiciones de detencion que sean tdirgsoque no respeten la dignidad inherente

del ser humano.

Ademas estas circunstancias también atentan ctmtcae la misma ley 20084 dispone

especialmente en:

Articulo 2°.- Interés superior del adolescente. tBdas las actuaciones judiciales o
administrativas relativas a los procedimientos, cemres y medidas aplicables a los
adolescentes infractores de la ley penal, se débeea en consideracion el interés superior del

adolescente, que se expresa en el reconocimigrtpgto de sus derechos.

8 Corte 1.D.H, caso Bulacio Sentencia 18 de Seier2003, serie ¢ no 100 parr 138
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En la aplicacion de la presente ley, las autoridaeiedran en consideracion todos los derechos
y garantias que les son reconocidos en la Conistituen las leyes, en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y en los demas instrumentosnatéonales ratificados por Chile que se

encuentren vigentes.

Articulo 44:  “La ejecucion de las sanciones pixas de libertad estara dirigida a la
reintegracion del adolescente al medio libre. Etudide ello, deberdn desarrollarse acciones
tendientes al fortalecimiento del respeto por l@sedhos de las demas personas y al
cumplimiento del proceso de educacion formal y whararse la participacion en actividades

socioeducativas, de formacion y de desarrollo pei$o

Articulo 46: “Las medidas y procedimientos disaiplios que se dispongan deberan
encontrarse contemplados en la normativa del esfafiento y tendran como fundamento
principal contribuir a la seguridad y a la manténcde una vida comunitaria ordenada,

debiendo, en todo caso, ser compatibles con ettesie la dignidad del adolescente”

Como cabe destacar, Chile no carece de un marooativo que tienda a la proteccion de la
dignidad de los adolescentes privados de libersau embargo , nuevamente pareciera ser que
nos encontramos ante una declaracion de buenasciomes y no frente a una realidad
concreta una prueba de ello es que, auln recientense siguen constatando situaciones
preocupantes que dan cuenta de las falenciasembdast especialmente en relacion a la
atencion de adolescentes con trastornos mentalms problemas de adiccion a las drogas.

A modo de ejemplo, basta con recordar las deasrefectuadas en Abril de este afio por
un grupo de jueces de familia, entre las que dédtafotografia de una joven (con problemas
mentales y de movilidad) amarrada de pies y mamama silla en un centro del Sename de
Santiago. Esta imagen, mas que un caso aislado, fue unosdeainos ejemplos que un grupo
especial de nueve jueces de familia, cuya coordirsaegs Monica Jeldres, le presentd al
ministro de Justicia, Felipe Bulneslando cuenta de la precariedad de algunos cenyrts
falta de especialistas para tratar los problemage apuejan a jovenes infractores de ley,
situaciones que constataron Yy recopilaron al arisé cuatro mil internos del Sename.
(Chaparro, 2010)
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Asi, este informe sefiala que nifios con enfermedadagales, 0 que requieren un apoyo
médico especializado, son ingresados en centmosirees del Servicio Nacional de Menores
(Sename) porque no hay mas opciones. Pero estiigdiemnes no estan preparadas para darles

la atencion ni el cuidado especializado que requier

Al respecto, el jefe del servicio, (Francisco &gd#), junto con reconocer la gravedad de la
situacion, dijo que “el Sename no tiene expertisegte ambito y es la salud publica la que
debe hacerse cargo”, agregando que “tenemos uto aléficit histérico en las politicas

publicas de este pafs”

Ademas Estrada preciso que “en 2009 hubo cupes ldospital Calvo Mackenna (para casos

de este tipo) pero se cerraron con el gobiernaiarite

Para 2010 no hay, y dijo, “estos nifios debierontrsstadados a centros que no son idéneos

para ellos, como es el caso de Cristébal (El Gigarf’

Asi las cosas, junto con la precariedad que yatiaxen relacion a este tema, se suma la
decision de la direccién del Hospital Luis Calvodidanna de cerrar la "unidad de corta estadia

psiquiatrica”.

“Recibo un Sename donde el Ministerio de Salud al@rterior administracion cerré una

unidad que era tremendamente relevante y ahorépdenel pais, no tenemos camas para
internar a nifios con estas patologias”, (direce@rSkrvicio Nacional de Menores, Francisco
Estrada)

De este modo no hay ningan centro psiquiatrico @afieado para nifilos con problemas

conductuales graves.

“Hoy, con solo un programita del Sename no se phader mucho mas (...). Aqui requerimos

de clinicas psiquiatricas especializadas, con patsexperto y enfermeros expertos. Un

® http://www.lanacion.cl/noticias/site/artic/2010@8gags/20100520230031.html

1% http://www.lanacion.cl/noticias/site/artic/2010@BRags/20100520230031. html

30



educador del Sename tiene cierto conocimiento, peres capaz de afrontar los desafios que

implica un paciente de esa envergadura”, recoriesiada’

Para Rodrigo Paz director del hospital Luis CaWackena la situacion es preocupante,
porque "los niflos que sufren de estas enfermedddesa mente (...) no reciben los
medicamentos que normalicen el funcionamiento deesebro, no tienen ninguna posibilidad
de rehabilitarse” .Las autoridades "no asimilaiés de que el 60 por ciento de los nifios que
incurren en conductas delictuales padecen enfexeedezerebrales, que si no son abordadas

adecuadamente hacen imposible cualquier intenteldilitar a estos chicos?

Mas aun, en relacion a los jovenes con probleraaitcion a las drogas, estos deben esperar
a lo menos 11 meses en promedio para recibir dacein de un terapeuta .O sea, los
programas especializados del Sename para tratamiGos con adicciones, tienen una espera
de casi un afio y en un afio, un niflo que ya empenhsumir puede empeorar muchisimo.
Esta situacion resulta todavia mas preocupantersideramos que Segun un informe de la
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FR@); la correlacion entre drogadiccion y
delincuencia es indiscutida: un 80% de los detenicimsumié algun tipo de droga antes de
cometer un delito y, mas de la mitad de quiened&nestcluidos en carceles son adictos y

consumidores de drogas. (Bustos, 2008).

En relaciébn a lo sefalado, el lunes 30 de agost@obierno, a través de el portal del
Ministerio de Justicia publico por primera vez ldeformes de las Comisiones
Interinstitucionales de Supervigilancia de CentRowativos de Libertad (CISC),comisiones
establecidas por el Reglamento de la Ley 20.0&#hligacion que para algunos equivale a un
avance en relacién a la transparencia del Mmistie Justicia y que constituiria el comienzo
de un proceso de mejoras al sistema penal adotesseChile .

Sin embargo estos informes siguen dando cuentdasdprecariedades existentes. Asi por
ejemplo, en relacién a la quinta region, en lagnlaiones generales sefiala que a Pesar de los
avances en infraestructura y aspectos administsattedavia hay areas que requieren mejoras,
como la necesidad de un mayor numero de persoofsprnal que trabaje en los programas

de intervencidn con los jovenes.

1 (Emol.cl 21 Abril 2010).
http://www.emol.com/naticias/nacional/detalle/dktabticias.asp?idnoticia=409223

12 (Cooperativa.cl 23 Abril 2010) http://www.coopévatcl/camara-baja-citara-a-director-del-sename-
por-falencias-en-atencion-a-menores-de-riesgo/psomtots/2010-04-23/083642.html
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Las falencias descritas resultan inquietantes sisideramos las tendencias de algunos
parlamentarios de querer rebajar aun mas la edadpidabilidad penal. Asi por ejemplo en

Agosto de este afio el diputado Giovanni CalderéassB con el apoyo de un grupo de
parlamentarios de diversas bancadas, presentaroproyecto que propone bajar de 14 a 12

afnos la edad para responder penalmente.

“Queremos proponer una reforma integral a la Ley Responsabilidad Penal Juvenil, algo
gue se torna fundamental en el combate contra lébd&l proyecto significa rebajar la edad
de imputabilidad penal de los menores, de los B4 2 afios”

“La idea también es responsabilizar a los nifiositajufacultades a los jueces de garantia y
gue no exista mas esa sensacion de impunidad aquéaag las victimas. El objetivo es que los
nifios se rehabiliten y puedan reinsertarse en l@estad, pero también que se responsabilicen

por los actos”

Calderdén Bassi agreg6 que “la nueva ley cre6 tadauevo sistema cuyo principal objetivo
era otorgar mejores condiciones para la rehahiitade los menores, pero tras sélo tres afos
de su entrada en vigencia, el pais ha sido tedgéggdmo se ha incrementado, en nimero y en
violencia, la delincuencia juvenil. Ya es hora de ¢ps adolescentes tengan conciencia de que
sus actos tienen consecuencias y hacerse cargocee lconstituye la responsabilidad o, en
otras palabras, el debér”.

Pareciera ser que iniciativas como estas, se sastenas bien en un ya mencionado
populismo punitivo y como sefala Jonatan Valer&alldias En un “discurso publico que se
construye en torno a conclusiongeeligrosistas, se habla de la lucha contra la delincuencia,
de las zonas de riesgo al interior de las ciudatkesarrera delictual en el caso de los jévenes.
Si uno lo ve en términos politicos, lo que tenecwssolidado en el discurso publico es la idea
de que los delincuentes son “otros” que se defibejp estdndares de comportamiento
“diversos” al de los “buenos ciudadanos” y que deber combatidos por medio de la

herramienta penal.”

13 (fuente la segundaonline.cl 5 agosto 2010).
http://www.lasegunda.com/ediciononline/politicafli/index.asp?idnoticia=578035

32



Ademas tales iniciativas parecen ignorar por cetoplas graves falencias existentes en los
centros del Sename, y mas aun utilizan los té@sohe rehabilitacion y reinsercion para
justificarse, cuando ha quedado de manifiesto guawgy dificil que esta pueda producirse en
las ya mencionadas condiciones.

Incluso llegando a sefialar que: “la nueva ley dmgid un nuevo sistema cuyo principal
objetivo era otorgar mejores condiciones para felyditacion de los menores” Lo que a mi
parecer resulta al menos, alejado de la realjplagls, como he sefialado, a pesar de que la ley
20084 contiene normas en este sentido, su prinaigamento de legitimacion fue la necesidad

de superar la supuesta impunidad de los adolescente

Iniciativas como estas no son aisladas y han supgidducto de hechos delictuales en los que
han tenido participacion menores de 14 afios, cdmaletencion de un joven de 13 afios
acusado de asesinar a un repartidor de gas encAdes?010, (hecho que di6 cabida a mas
debate en relacién a este tema), pero debe coasdague tales hechos son excepcionales y no
ameritan una medida tendiente a rebajar aun m@dald de imputabilidad penal, medida que
resultaria exagerada teniendo en cuenta que sstadisticas de la defensoria penal el 70% de
las aprehensiones a menores de edad corresportiitoa contra la propiedad, mientras que
los delitos contra la vida como el homicidio simpécalificado y el parricidio sélo suman el
0,69% .Los delitos sexuales no alcanzan el 0,6%6s yelitos vinculados a la ley de drogas

como el micro tréfico y trafico de drogas solo ex@ntan el 0,89% y 0,36% respectivaméhte.

En relacion a este tema el Ministro de justiciahaanostrado reticente a proyectos como el
indicado, lo que resulta mas tranquilizador: “Sifoaes como estas no las vamos a arreglar
simplemente penalizando y bajando la edad de irbjigiad; no es el camino que tenemos que
adoptar, sino que nos estan dando sefales de atBrmealidades sociales sobre las cuales

tenemos que intervenir tempranamefite”

Sin embargo, es de esperarse que esta posicidargenga y no ceda ante la presion de

algunos sectores y de algunos medios.

Yhttp://www.derecho.uchile.cl/cej/actulidad/otro/EENSTICAS%20DE%20ADOLESCENTES%20D
PP%209%20MESES%20LRPA.pdf
15

http://www.ministeriodejusticia.cl/minjus/comuniaamodule/view/id/350/src/@random49cdde941585f/
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V. Conclusion

Aunque la ley 20084 represent6 en cierta medidavamce en cuanto, vino a poner limites
donde no existia ninguno, estableciendo garant@asuml debido proceso para joévenes
infractores y considerando a los adolescente® sujetos de derechos y deberes, adoptando
asi, en principio, los parametros establecidodg@iDN, resulta lamentable que finalmente
el argumento preponderante para su implementégé&se la necesidad de superar la supuesta
impunidad de los adolescentes, situacién que cargeBalé se expresa en el hecho que los
medios informativos y la opinion publica en genelrefieran a esta ley como “rebaja de la
edad penal”, introduciéndose durante su tramitacterios para reforzar la seguridad
ciudadana, intensificar la reaccion penal y extetalduracion de las sanciones penales, siendo
determinante en este punto el rol de los mediad®inicacion, que antes de la promulgacion
de la ley, abundaron en imagenes de delitos coosefir adolescentes lo que llevo a la
ciudadania a pensar que la delincuencia juveniiahabmentado , aunque en realidad las
estadisticas mostraban que la tasa de aprehessieraglolescentes se habia mantenido estable
desde 1980 hasta el 2001 y era muy menor en relaid de los adultos, sélo 7,3%. Del
promedio total.

De este modo la ley 20.084 se alejé de su esmiriinal siendo reprochable en aspectos

como.

» Su Especialidad: Puesto que la LRPA, mas questensa especial para el juzgamiento de
adolescentes, es un instrumento punitivo semegdrgistema penal para adultos, un “derecho
penal atenuado”, es decir, aplicacion del derechoalp de adultos peros con algunas

excepciones.

* Proporcionalidad: La LRPA se aleja de este ppincya que las sanciones mas graves,
esto es, las penas privativas de libertad, no lgsaagen casos de delitos graves solamente, sino
que también en casos de delitos menores, comotisse edel articulo 23, pues de los cinco
tramos en los que se ordenan las sanciones, cdatellos comprenden la aplicacion de
sanciones privativas de libertad y en el primentraolo pueden aplicarse estas.
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» Caracter excepcional y breve de la pena privatevdibertad: Ya que, como se menciono,
de los cinco tramos en los que se ordenan las @@ cuatro de ellos contemplan la

aplicacion de sanciones privativas de libertad glgagrimer tramo solo pueden aplicarse estas.

En cuanto a la internacion provisoria en chile epteede durar seis meses ampliables a otros
dos si la investigacion lo amerita, lo cual reselkcesivo si se compara con otras legislaciones

de América latina

Ademas como ya se indic0, se produjo la Elevacibrafos de la maxima sancion privativa de
libertad en caso de los adolescentes de 14 y 16 @giedad y 10 afios para los adolescentes
entre 16 y 17 afios , y si la sancién equivale apama de crimen (mas de 5 afos), se debera
aplicar al joven la pena de internacion en régiroemado por los dos primeros afios, esto
altimo debido a la Modificacion que efectué el |Rarento al articulo 23, (la llamada

“indicacion Larrain”).

En relacion a este tema llama la atencion eénagiio uso que parlamentarios y medios de
comunicacion hacen de términos como “reinserciomelyabilitacion” para justificar la
aplicacién y mayor extension de medidas privatd@sibertad, En este sentido se critica que
la nueva ley consigne lo que la doctrina ha llamddade de etiquetas” ,esto es que bajo el
argumento de implementar medidas que buscan r&nsdrjoven se esconda la aplicacion
solapada de medidas privativas de libertad corvidaializacion de condenas supuestamente
protectoras del menor siendo estos objetivos pwobables de cumplir en las precarias
condiciones de los centros del Sename y méas almdeisd como una justificacion para
promover proyectos tendientes a continuar rebajaiadedad para responder penalmente. Este
planteamiento constituiria un retroceso en cuahtabandono del modelo tutelar ya que a
través de estos argumentos parece filtrarse, aendsidose nuevamente a los adolescentes
como objetos de proteccién y control mas que ssijet® derecho, mas aun considerandose
circunstancias externas, diferentes del delitoac@or ejemplo:“vida de calle”, la “situacion

educacional”, estructura familiar, para determlaaplicacion de estas medidas.

Asi, el concepto de resocializacion ha servido pastficar que el sistema penal se concentre
siempre en los sujetos mas marginales, con elqtoetie que la pena es ademas un tratamiento,
dejando de intervenir sobre sujetos en los queenpescibe esta necesidad. Criterios que
también se basan en un concepto de peligrosidaidl,saplicando preferentemente tales
medidas a adolescentes cuya principal caracterissicer pobres o en riesgo social.
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Todas las observaciones efectuadas resultan iagteést si consideramos que se trata de
adolescentes por lo tanto sujetos en desarrollaegugeren de una supra proteccion por parte
del Estado y que resultan doblemente vulnerabl@ssy condicién de adolescentes y por que

generalmente se trata de jovenes que se encuentréasgo social.

De este modo, parece ser que la solucion a lodgmnals descritos no solo pasa por cambiar
normativas y aumentar presupuesto, sino que salargtor un cambio de mentalidad, dejando

atras criterios y términos propios del modelo artel
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