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Para Andrea & la tribu

“And the Good Samaritan, he's dressing
He's getting ready for the show

He's going to the carnival tonight

On Desolation Row”*

Bob Dylan

* “Y el Buen Samaritano se estd vistiendo
El se estd preparando para el show

viene al carnaval de esta noche

en el callejon de la desolacién”

(traduccién del autor)



I. Introduccion

Una rdpida revisiéon de la escasa bibliografia sobre la justicia juvenil' en nuestro pais
evidencia lo poco que hay escrito acerca de la fase de ejecuciéon penal juvenil que supere la
anécdota y ofrezca una sistemadtica capaz de enmarcar los distintos problemas que suscita
esta crucial etapa. Mas aun, las pocas paginas que procuran hacerse cargo de esta fase,
ignoran sus peculiaridades y trasladan, sin mads, categorias propias de las fases de
investigacidn y juzgamiento con lo que el panorama de la etapa de ejecucion penal juvenil
se enreda todavia mas.

José Manuel Arroyo (1999) acierta al sefialar que "la ejecucion penal como fase del
procedimiento no ha recibido nunca la suficiente atencion de la doctrina ni de los
operadores del sistema juridico- penal. Ha sido, mds bien, desde la criminologia o el
derecho penitenciario que se han sefialado sus deficiencias, excesos y vicios, logicamente
desde una perspectiva critica mas que tedrico-normativa".?

Mayra Campos y Omar Vargas (2003), en el mas interesante de los articulos examinados
para este trabajo, licidamente anotan, a propdsito del caso costarricense, pero
absolutamente extrapolable al caso chileno, “los extremos del sistema, tanto la fase
policial como la de ejecucion, son los puntos con menos controles jurisdiccionales y, por
lo tanto, se violan o se incumplen los principios y garantias de los ciudadanos.”

Con ocasion de la preparacion de las dos ultimas cuentas publicas del presidente de la
Corte Suprema y con motivo de la exposiciéon de las dificultades en la interpretacién de la
ley, en respuesta a la consulta del maximo tribunal, las Cortes de Apelaciones del pais le
han transmitido temas relacionados con la ejecucién de las sanciones penales juveniles de
la Ley N° 20.084.° Esto evidencia la preocupacion desde tribunales con estas nuevas
obligaciones que el nuevo sistema demanda de los érganos jurisdiccionales.

" A lo largo de este trabajo usaré indistintamente las expresiones joven o adolescente para referirme al sujeto
del derecho penal adolescente.

* Arroyo, José Manuel, "La ejecucién penal” en Reflexiones al nuevo Cédigo Procesal Penal, San José, Colegio
de Abogados de Costa Rica, Asociacion de Ciencias Penales, Editorial Colegio de Abogados, 2° edicion, 1999,
p- 742.

3 Para observaciones del afio 2009 vid.
http://justiciapenaladolescente.blogspot.com/2009/03/inauguracion-de-ano-judicial-y-dudas-y.html y para
observaciones del afio 2010 vid. http://www.scribd.com/doc/34666945/Comentarios-2010-de-Corte-de-

Apelaciones
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Similares preocupaciones quedan patentes en el Informe del Ministerio de Justicia
“Diagndstico del sistema de control de ejecucion de sanciones bajo la Ley N° 20.084”* que
da cuenta de la Jornada de analisis interagencias realizada en octubre del 2008.

Como expresién de los fines que se le asignan a la justicia juvenil, las normas
internacionales de derechos humanos son enfdticas en la relevancia de la fase de
ejecucion. Asi ya la Convencién de Derechos del Nifio (en adelante, la Convencién o CND)
establece algunos estdndares que debe cumplir la ejecuciéon de la pena: prohibicion
absoluta de determinadas penas -pena de muerte, presidio perpetuo- o modalidades de
agravamiento de la sancién -tortura, malos tratos, etc. (art. 37 a); brevedad, legalidad y
excepcionalidad de la privacion de libertad (art. 37 b); humanidad, respeto a la dignidad
humana, separacién de los adultos, contacto con familia (art. 37 c); asistencia juridica,
derecho al recurso (art. 37 d); trato que debe dar el estado a quien ha sido declarado
culpable debe cumplir determinadas condiciones (art. 40 N¢ 1); respeto a su vida privada
(art. 40 Ne 2, letra b, vii); amplitud de sanciones y medidas (art. 40 N¢ 4).

A su turno, las Reglas de Beijing contienen disposiciones explicitas con motivo de la
ejecucion efectiva de la pena entre las que destacan el control de la ejecucion y la
flexibilidad de las 6rdenes judiciales.

En suma, la fase de ejecucion es el momento en que se han de materializar aquellos altos
propositos a que la justicia juvenil se ha comprometido desde la creacién del primer
tribunal en Chicago hasta la reciente Observacion general N¢ 10 del Comité de Derechos
del Nifio de Naciones Unidas. Hay, asi, una doble importancia, tedrica y también practica,
en esta etapa del sistema.

*Vid. http://justiciapenaladolescente.blogspot.com/2009/02/informe-de-la-jornada-de-analisis-del.html

23.1 Se adoptardn disposiciones adecuadas para la ejecucion de las ordenes que dicte la
autoridad competente, y que se mencionan en la regla 14.1, por esa misma autoridad o por otra distinta si las
circunstancias asi lo exigen.

23.2 Dichas disposiciones incluiran la facultad otorgada a la autoridad competente para
modificar dichas érdenes periddicamente segun estime pertinente, a condicién de que la modificacion se
efecttie en consonancia con los principios enunciados en las presentes Reglas.”
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II. Marco normativo

Uno de los errores mas repetidos en el primer afio de funcionamiento del sistema de
responsabilidad penal adolescente ha sido la asimilacion univoca entre el derecho penal
adolescente y la Ley N¢ 20.084. Esta mirada concibe a este cuerpo normativo como una
herramienta juridica aislada. Este equivoco probablemente encuentra su origen en la
tendencia a la fragmentacién de la ensefianza del derecho y, quizd, en cierto menosprecio
a la normativa internacional de derechos humanos que sélo muy recientemente ha sido
apreciada como derecho y no como declaraciones del ambito de la diplomacia.

Asi, hablar del marco normativo de la fase de ejecucidon implica ubicar el primer entorno
del derecho penal juvenil en el ambito del derecho internacional de los derechos
humanos, y, en el dmbito interno, enunciar variados cuerpos normativos de distinta
indole, rango y origen, todos los cuales contienen normativamente el nuevo sistema de
justicia adolescente.

Una muestra de la relevancia de una mirada mas comprehensiva, para el ambito de la
ejecucion, lo encontramos en la adecuada conceptualizacion del rol de los privados, las
llamadas instituciones colaboradoras acreditadas del Servicio Nacional de Menores. Estas
instituciones, encargadas por ley de la ejecucion de las sanciones de servicios en beneficio
de la comunidad, de reparacion del dafio (en alguna de sus modalidades), de libertad
asistida y de libertad asistida especial y de programas de reescolarizacion®, cuentan con
una detallada regulacién de su relacion con el Estado. En efecto, la Ley N° 20.032, de
Subvenciones del Sename, y su reglamento, regulan la forma en que el Estado le traspasa
fondos a las instituciones que colaboran en el sistema de atencion a la infancia en el pais.
Desde las licitaciones, hasta los montos de subvencién, desde el contenido de los
convenios hasta la forma de supervision. El juez tiene, entonces, cuando estd enfrente de
una de estas instituciones, un marco normativo mas amplio que la pura Ley N° 20.084, y
cuestiones como las plazas con que cuenta una institucion no son una declaracion de
voluntad antojadiza, sino parte de la ley del contrato por el cual esa institucién recibe
fondos estatales.

Un listado, con alguna pretension de exhaustividad, de este entorno normativo, podria ser
el siguiente:

+ Constitucién Politica de la Republica
« DS N° 830, de 1990, Convencion sobre Derechos del Nifio

6 . " 1 . . . ., .
Todas esas lineas programaticas se encuentran en el ambito de la ejecucion de sanciones. También estdn a
cargo de medidas como las medidas cautelares ambulatorias y los programas de salidas alternativas.
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* DS N 873, de 1991, Convencion Americana de Derechos Humanos

« (Cddigo Procesal Penal

« (Codigo Penal

* Ley N°20.084, de RPA

* Ley N°20.032, de Subvenciones del Sename

* Ley N°18.575, LOC de Bases Generales de la Administracion del Estado

* DL Ne¢3.346, de 1980, Organica del Ministerio de Justicia

« DS N21.597, de 1981, Reglamento Organico del Ministerio de Justicia

* DL Ne¢2.465, de 1979, Organica del Sename;

« DS Ne 356, de 1980, Reglamento del Sename

* DS Ne¢ 841, de 2005, Reglamento de la Ley de Subvenciones

* DS N°1378, de diciembre del 2006, Reglamento de la Ley N° 20.084

* DS Ne¢ 407, de 30 de mayo del 2007, Crea centros cerrados de privaciéon de libertad,
de internacién en régimen semicerrado y de internacion provisoria

* Norma Técnica N° 85, Res. Exenta N° 391 de abril 2006, Ministerio de Salud, sobre
tratamiento del consumo problematico de drogas, alcohol y otros trastornos de
salud mental.

« DL Ne¢ 2859, de 15 de septiembre de 1979, Ley Organica de Gendarmeria de Chile

* Ley N°19.733, de Prensa.

* Ley N°¢20.285, Ley de Transparencia

* DL Ne¢ 645, de 1925, que crea el Registro Nacional de Condenas:

* Res. Exenta N° 0312B, de 7 de junio del 2007, de la Direccion Nacional del SENAME,
Manual que regula procedimientos de manejo de conflictos criticos, visitas y
traslados, en los centros privativos de libertad

« DL N2 409, de 1932, sobre Eliminacién de Antecedentes Prontuariales

« DS N° 64, de 1960, del Ministerio de Justicia, sobre prontuarios penales y
certificados de antecedentes

* Manual en Responsabilidad Penal Adolescente para el Centro de Justicia de

Santiago

* Resoluciones Exentas de la Direccion Nacional del SENAME, que aprueban
el Sistema Nacional de Atencion Socioeducativo para Adolescentes y las respectivas
Orientaciones Técnicas de cada linea programatica.

 Instrumentos internacionales’. Entre los principales destacan:

+ Reglas Minimas de NU para la proteccidn de los menores privados de libertad,
también conocidas como Reglas de La Habana (1990).

¢ Reglas Minimas Estandarizadas de NU para la administracion de la justicia
juvenil, también conocidas como Reglas de de Beijing (1985).

7 Una enumeracion mds exhaustiva debe considerar todas las normas respecto de los reclusos del sistema
adulto para los que existen numerosos instrumentos, los que, razonablemente, constituyen el piso minimo
de estandares sobre los que se erige el sistema de justicia juvenil. Para una completa revision de estos resulta
atil el website del Alto Comisionado de NU para los derechos humanos:
http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatylD=5&DocTypelD
=1
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+ Reglas de NU para la administracion de la medidas no privativas de libertad,
también conocidas como Reglas de Tokio (1990).

¢ Directrices de NU para la prevencion de la delincuencia juvenil, también
conocidas como Directrices de RIAD (1990).

¢ Observacion General N¢ 10, del Comité de Derechos del Nifio de NU sobre Los
Derechos del Nifio en la Justicia Juvenil (2007).

¢ Observacién General N 12, del Comité de Derechos del Nifio de NU sobre El
Derecho del nifio a ser oido (2009).

Derecho penal juvenil comparado.

En Iberoamérica, Costa Rica y El Salvador cuentan, ademads de una ley penal juvenil, con
una ley de ejecucion penal juvenil, lo que habla del nivel de desarrollo en esos paises de
esta fase de cumplimiento.

Por su parte, Espafia y Uruguay cuentan con leyes penales juveniles que cuentan con
algan desarrollo normativo acerca de la etapa de ejecucion. El caso de Espafia es
particularmente interesante pues su modelo, como el de Costa Rica, fue tenido a la vista
en el disefo de nuestro sistema.

Un examen de estas normas excede este trabajo por lo que solo sefialaremos tres rasgos
generales de estos sistemas y en el anexo se ofrecera una panoramica algo mas acabada.

1. Fines de las medidas o sanciones. Es posible sefialar que estos sistemas se estructuran
con base a una norma especial de fines de las medidas o sanciones;

2. Organicidad de la regulacién. Todos estos cuerpos normativos contienen un articulo
que describe la competencia del juez en cuanto contralor de la ejecucion -en aquellos
casos en que no hay juez exclusivo para la ejecucién- y poseen asimismo una regla
genérica de atribuciones;y,

3. Funciones del juez encargado del control. Dentro de la enumeracion de funciones,
normas que se relacionan con la aprobacion del plan, los informes de seguimiento de las
medidas, las visitas, el rol de garante de derechos, el derecho de peticidn, y la supervisiéon
del régimen disciplinario.



III. Principios Orientadores de la Ejecucion Penal Juvenil

Cuando hablamos de Principios orientadores de la ejecucidén penal juvenil aludimos a
aquellos postulados de caracter general que sirven de base y orientan la actividad de todos
los actores de la fase de ejecucidn penal juvenil en la regulacién y ejecucién de la sancion
penal impuesta por un tribunal de la reptblica, en orden a la consecucion de los fines
establecidos en el articulo 20 de la Ley N° 20.084. Para decirlo de otro modo, constituyen
respuesta a la pregunta ‘cdmo debe ejecutarse la pena juvenil’, o ‘como debe castigarse’, y,
por consiguiente, representan limites al poder punitivo en sede administrativa.®

Los principios cumplen, al menos, las siguientes funciones claves:

i. Orientan al legislador al redactar la ley penal;

ii. Orientan y regulan la actividad de los actores de la fase de ejecucion;

iii. Orientan a la administracién al establecer politicas publicas respetuosas de los
derechos humanos de los adolescentes;

iv. Orientan la interpretacion del juez, de modo de contribuir en el proceso de bisqueda
del sentido y alcance de las normas penales y establecer la primacia de éstas, declarando la
inconstitucionalidad o ilegalidad de los reglamentos y de las normas inferiores que se le
opusieran.-

No habiendo encontrado ninguna sistematizaciéon que proporcione un adecuado marco de
referencia adecuada a lo penal juvenil® en la literatura revisada sobre los sistemas penales
adolescentes™, me parece interesante ofrecer al debate la siguiente estructura.

Primero, habria que hablar de principios orientadores de cardcter general, para
distinguirlos de una especie de principios que se ocuparian de la actividad disciplinaria
durante la ejecucion penal, que, evidentemente, adquieren su central relevancia respecto
de las sanciones privativas de libertad, pero que también pueden ser necesarios de aplicar
a sanciones en medio libre.

® No deben, por tanto, confundirse con los fines de la pena adolescente, que responden, mas bien a la
pregunta cldsica, ‘para qué se castiga’.

? Guillamondegui (2004) es quien ofrece una mejor panoramica de las posibles sistematizaciones.

" Es de notar que la Ley de Ejecucion de Penas Juveniles de Costa Rica dedica, dentro de sus primeros
articulos, 3 a los siguientes principios: Principio de legalidad durante la ejecucidn, el de tipicidad de la
ejecucion, el de proporcionalidad y el de interés superior de la persona joven. (arts. 3, 4y 5)
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En segundo lugar, me parece que una estructura sistematica gira en torno a tres grandes
principios, de los que se derivan subprincipios.

12 Principio de Legalidad Ejecutoria.
22 Principio de Control Judicial
32 Principio de la Intervencion Socioeducativa Especifica

Principios orientadores de caracter general

12 Principio de Legalidad Ejecutoria.

Como plantea Roxin, un Estado de Derecho debe proteger al individuo “no sélo mediante
el Derecho penal, sino también del Derecho penal.”™ En estos tiempos de declive del
estado de bienestar, en que la politica criminal parece ocupar el lugar de las politicas
sociales, protegerse del protector sigue siendo una necesidad.

Del clasico aforismo de Feuerbach: “nullum crimen, nulla poena sine lege”, se derivan una
serie de garantias en el campo penal: la criminal, que establece la legalidad de los delitos;
la penal, que establece la legalidad de las penas y medidas de seguridad; la jurisdiccional,
que exige el respeto del debido proceso; y la ejecutoria, que asegura la ejecucion de las
penas y medidas de seguridad con arreglo a las normas legales.

El Principio de legalidad, en orden a sus aspectos sustantivos, involucra una garantia
criminal esto es, que el delito se halle determinado por ley, y una garantia penal, que la ley
sefiala la pena o la medida correspondiente de modo de cumplir con cuatro exigencias:

a) lex praevia, conforme al cual se prohibe la retroactividad de la ley penal, su aplicacion a
hechos anteriores a su vigencia, con excepcidon de la retroactividad mas favorable al
imputado, regla contenida en el articulo 18 de nuestro Coédigo Penal y que ha sido
profusamente y -en general- coherentemente aplicada por la jurisprudencia nacional con
motivo de la entrada en vigencia de la Ley N2 20.084."

b) lex scripta, que prohibe la costumbre como fuente en el ambito sancionatorio; se atenta
también contra esta dimension del principio con la inclusion de referencia en la ley o el
reglamento a pautas sociales o morales como a las buenas costumbres, el pudor, etc.

c) lex stricta, conforme al cual la legalidad se concreta en la tipicidad, esto es, la
determinacion escrita, explicita, de las conductas prohibidas y sus consecuencias; como
consecuencia de lo anterior, se prohibe la analogia in malam partem.

d) lex certa, segun el cual la punibilidad debe estar precisa y legalmente determinada
antes del hecho, y no permitir que sea el juez quién fije el contenido de la conducta

" Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Thompson Civitas, Caracas, 2006, p. 137.

" Para un examen mads profundo de la regla de aplicacion retroactiva de la ley penal mds favorable vid.
Couso, Jaime, “Informe en derecho. Aplicacidn de ley penal mds favorable en la ley de responsabilidad penal
de adolescentes”, Documento entregado por el Ministerio de Justicia en el Seminario del mismo nombre,

Santiago, 2007. Disponible en: http://justiciapenaladolescente.blogspot.com/2010/03/couso-informe-en-

derecho-sobre.html
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prohibida. Asimismo debe estar determinada con igual precision la consecuencia
aparejada a esa infraccion.

Entre nosotros, Cillero (2001) ha construido desde este principio el muro infranqueable
que debiera delimitar la reaccion estatal frente a los ilegalismos juveniles y, al mismo
tiempo, hacernos “sospechar de cualquier justificacién del derecho de los adolescentes
que reconozca la posibilidad de sanciones penales al margen de las garantias, basada en
fines maximalistas, como la rehabilitacion o la eficacia de la intimidacién penal para el
control del delito.”

Otra manera de afirmar lo anterior es recurrir a la distincién propuesta por Ferrajoli*
entre estricta y mera legalidad. Como se sabe, el principio de estricta legalidad se propone
como una técnica legislativa especifica dirigida a excluir, por arbitrarias y discriminatorias,
las convenciones penales referidas no a hechos sino directamente a personas y, por tanto,
con caracter constitutivo antes que regulativo de lo que es punible. En opinién del autor
italiano, el principio de estricta legalidad resulta un mandato dirigido al legislador que le
impone taxatividad y la precision en la formulacion legal. En la mera legalidad, dice
Ferrajoli, la ley es condicionante, mientras que en la estricta legalidad, la ley es
condicionada.

:Qué significa para nuestro tema? Que el legislador, a la hora de definir lo penalmente
reprimido, debe hacerlo de modo preciso, sin ejemplificar o analogizar, sino trazando
cuidadosos limites al tipo delictivo. Asi todos podremos saber bien a que atenernos con
nuestras conductas. A través del principio de estricta legalidad se pretende proscribir,
prohibir el “llenado” de los tipos penales por parte del juez. Por consiguiente, este
principio adquiere relevancia cuando corresponde al juez la aprobacion del plan de
intervencion. En ese momento, el tribunal debe someter su ambito de juzgamiento a
aquel que el legislador penal le enmarco.

Revisando el caso chileno del control de la ejecucion penal juvenil, acertadamente Bricefio
(2008) anota que el principio de legalidad de la pena “abarca no so6lo el momento de la
conminacion y de la adjudicacién, sino también el momento de la ejecucion, pues la ley
debe definir con precision las caracteristicas de la pena y el alcance que ésta tiene (p. €j.,
las circunstancias que permiten su modificacién o sustitucion), en tanto toda pena
constituye una afectacion grave de derechos fundamentales mediante el ejercicio de la
coaccion estatal. La idea segun la cual el principio de legalidad de la pena exigiria no sdélo
la legalidad al momento de la conminacién y de la adjudicacion, sino también al momento

B Cillero (2001), “Nulla poena sine culpa. Un limite necesario al castigo penal de los adolescentes” en Revista
justicia y Derechos del Nifio, N2 3, UNICEF, p. 65.
** Ferrajoli (1998), pp. 35 sS, 95 ss.
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de su ejecucion, puede encontrar sustento normativo en el articulo 19 N¢ 3, incisos 7y 8,y
Ne 7, letra b) , de la Constitucién Politica de la Republica.”

Es asi como de este principio se derivan tres sub-principios:

- Sub-Principio de Reserva, por el cual se releva que el joven sancionado puede gozar de
todos aquellos derechos que no se encuentren afectados por el ordenamiento juridico o
por la sentencia condenatoria, reafirmando asi su condicién de sujeto de derecho. Ni el
Reglamento de la Ley N° 20.084 ni las Orientaciones Técnicas del Sename, ni la Norma
Técnica de la Sancién Accesoria®, ni las regulaciones internas de los centros privativos de
libertad, pueden sobrepasar o entrar a regular cuestiones normadas en la ley y entregadas
a la potestad legislativa, como p. €j., la restriccion de libertad.

- Sub-Principio de Humanidad o Dignidad. Para Bustos (2007), la humanidad o dignidad
de la persona humana adolescente, implica el reconocimiento de su autonomia y la
indemnidad de su persona. Con base en su autonomia, es que la relacion entre el penado
adolescente y la administracion o los privados ejecutores no puede significar la afectacion
de mas derechos que aquellos que expresamente le han sido restringidos o privados por la
ley.

Indemnidad, a su turno, significa que el joven no puede ser sometido a penas que lo
degraden o resulten vejatorias."”

La administracién debe hacer algo mds que incorporar retéricamente este principio en sus
normas técnicas y debe implementar sistemas publicos de accountability, de
responsabilidad y transparencia, que, en conformidad a la normativa sobre
transparencia®, informen acerca de las acciones tomadas con quienes han vulnerado
gravemente los derechos de los internos, y reporte publicamente la frecuencia anual de
estos incidentes. "

- Sub-Principio de Igualdad ante la Ley. Del derecho constitucional a la igualdad, se deriva
la prohibicion de cualquier tipo de discriminacién durante la ejecucion de la pena por

" Bricefio Sebastidn, “Supervision de centros privativos de libertad para adolescentes: el modelo chileno a la
luz del modelo inglés” en Revista Justicia y Derechos del Nifio, Volumen 10, UNICEF, 2008, p. 182.
Disponible en internet en:

http://www.unicef.cl/unicef/public/archivos documento/263/Justicia y Derecho 10 finalweb2008 arreglad
o.pdf

' Resolucion Exenta N¢ 301, de 3 abril del 2006, del Ministerio de Salud, Norma Técnica N¢ 85, que regula el
tratamiento integral de adolescentes infractores de ley con consumo problematico de drogas o alcohol y
otros trastornos de salud mental.

7 Bustos (2007), pp.28-29

® Art. 82 de la C.P.R.y Ley N°20.285, sobre acceso a la informacién publica.

" Es en conformidad a este sub principio que el Reglamento de la Ley N° 20.084 se hizo cargo de regular las
denominadas visitas intimas, por primera vez respecto de menores de edad, porque se entendia, que el
derecho a la actividad sexual no se encontraba dentro del campo de facultades que resultaban restringidas
por las sanciones de la Ley N2 20.084.
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cuestiones de raza, sexo, idioma, religion, ideologia, condicion social o cualquier otra
circunstancia excepto aquellas que resultaren a consecuencia del proceso socioeducativo.

22 Principio de Control Judicial

Este principio significa que el control de la actividad de la fase de ejecucion no puede
quedar entregado a la administracién, sino que, en conformidad a las normas
fundamentales de los tribunales contenidas en la Constitucion y el Coédigo Organico,
amén del art. 50 de LRPA, es al organo jurisdiccional a quien le corresponden todas
aquéllas decisiones de la etapa de ejecucidon penal que impliquen una modificacion de las
condiciones cualitativas y cuantitativas de cumplimiento de la pena impuesta, la
aplicacion de los institutos de flexibilidad como la sustitucién y la remision, la visita de los
centros privativos, la decision sobre quebrantamiento, etc.

Todo esto, dentro de un proceso en el que se respeten las garantias propias del
procedimiento penal.

32 Principio de la Intervencion Socioeducativa Especifica

Como ya se ha dicho, la sancion penal juvenil se inscribe dentro de la corriente de la
prevencion especial positiva. Como es sabido, en este paradigma, el castigo tiene un fin
orientado al infractor al que se le impondrd, a fin de corregirle, mediante la entrega de
herramientas para que no vuelva a cometer delitos en el futuro.

La intervencidn que ha de realizarse en el marco de la sancién penal es una de caracter
socioeducativo y personalizada o especifica respecto del sujeto de que se trate, esto es, la
existencia de un modelo o protocolo debe reforzar los espacios de personalizacion del
proceso socioeducativo y no disminuirlos.

Para lograr estas adecuaciones, estas verdaderas individualizaciones de la pena, los
sistemas penales juveniles cuentan con un instrumento y dos subprincipios.

El plan de intervencion es el instrumento que representa por excelencia la concrecion de
este principio. Mas adelante abordaremos temas referentes a este instrumento.

La intervencidn estd sujeta, por cierto, a determinados limites:

a. Durante toda la intervencion, deben otorgarse amplias garantias de resguardo al
derecho a defensa, esto es, debe permitirse —como dispone el Reglamento de la Ley N°
20.084- el acceso a la carpeta de ejecucion al defensor o al profesional que éste designe, y
debe ser informado prontamente de decisiones técnicas que pueden alterar
significativamente el plan acordado jurisdiccionalmente.

b. La intervencion debe acogerse al principio de doble via, esto es, que en cuanto
penal asuma el grado de coactividad que eso conlleva, pero que en cuanto acceso a oferta
publica de politicas universales, éste debe ser voluntario y no acarrear consecuencias
punitivas o de agravamiento de la pena para el adolescente. Baratta (1990) ha observado
que es preciso distinguir dentro de las prestaciones del penado, y reconstruir
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“integralmente, como derechos del detenido, los contenidos posibles de toda actividad que
puede ser ejercida, aun en las condiciones negativas de la cércel, a su favor. Por tanto, el

concepto de tratamiento debe ser redefinido como “servicio”.” Maéxima oferta, minima
restriccion de derechos.

C. La intervencion tiene limites temporales y teleoldgicos, encuadrados ambos por el
plan de intervencién o ejecucion, aprobado jurisdiccionalmente;
d. La intervencion debe conjugar el deber de informar el incumplimiento y el

desarrollo del plan al tribunal, con el deber de confidencialidad propio de una relacion
profesional.

Sub Principio de Flexibilidad. Como dice Tiffer, “Una caracteristica importante del DP]
[Derecho penal Juvenil] y que se manifiesta en la sancién es su flexibilidad. (...) la rigidez
del derecho penal de adultos, (a cada delito, corresponde una particular pena,
generalmente de prision) no se encuentra presente en el derecho penal juvenil (...) Lo
primero que debe orientar al juez al momento de imponer la sancion son sus fines.”*’

Este principio exige que en el tiempo, y en conformidad a los avances o retrocesos en el
proceso de reinsercion, la sentencia original puede, y debe, ser modificada.

Entre nosotros, los institutos de la sustitucion, la sustitucion condicional y la remision son
las mejores expresiones de este principio. Como contraparte, la institucion del
quebrantamiento es la otra cara amarga de este sub principio

Sub- Principio de Progresividad de la Ejecucion. Esto significa que el desarrollo del proceso
socioeducativo debe contemplar etapas progresivas de inserciéon en el medio libre y
responsabilizacion, de modo que el término de la condena no sea simplemente una puerta
que se abre a la medianoche®, sino el resultado de “haber trabajado desde el primer dia
pensando en el egreso del joven”, para usar la feliz expresion costarricense, escuchada en
visita del autor a dicho pais.

Asi entonces, la duracion de la condena impuesta debiera dividirse en fases o grados con
modalidades de ejecucion de distinta intensidad en cuanto a sus efectos restrictivos,
etapas a las que el condenado debiera acceder gradualmente de acuerdo a su evoluciéon en
el proceso (y, en su caso, en el tratamiento voluntariamente asumido), procurando la
incorporacion del joven a instancias de su comunidad y, en su momento, su egreso
anticipado al medio libre a través de los institutos contemplados para estos efectos en el
Reglamento, complementados con las figuras ya antedichas de sustitucion y remision.

Sub-principio de la prevencién especial de la no-desocializacion. Couso (2006) estima que
en el momento de la determinacion en concreto de la pena, en la fase de ejecucion, este
principio debe operar como un limite, actuando “como una razon para sustituir la pena

*° Tiffer, Carlos, Ley de Justicia Penal Juvenil. Comentada y concordada, 22 edicién, Editorial Juritexto, San
José, Costa Rica, 2004, p. 199

* La prdctica penitenciaria chilena ha identificado la medianoche como el momento en que el recluso
condenado recupera su libertad al cumplir su pena y le libera a las 24:00 hrs. Esta practica —cuestionable en
su juridicidad y en su operatoria- parece haberse trasladado a los centros del Sename, segtn el tesista ha
recogido de entrevistas con actores del circuito.
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por una menos desocializadora o para revocarla.” El fundamento de este principio lo
encontramos en la abundante evidencia sobre el efecto criminogeno de las penas
privativas de libertad, pero también del proceso, con su carga estigmatizante y
desocializadora.

“De acuerdo con esta critica, si la prevencion especial en general no es alcanzable por
medio de las penas y del proceso penal, y mas bien hay razones para temer que éstos en
general solo traeran mas delincuencia, entonces la prevencion especial se convierte en un
argumento y un criterio para evitar la imposicion de una pena, o sustituir una privativa de
libertad por una no-privativa de libertad, cada vez que la necesidad preventivo-general de
pena (dependiente de cudn “intolerable” parezca el delito, en las circunstancias concretas)
no sea demasiado alta (Cury, 1988). En apoyo de este planteamiento Couso (2006) cita a
Feld (1999) quien ha documentado que el primer contacto con la policia durante la
adolescencia constituye un factor que aumenta hasta en cuatro veces la probabilidad de
que esa misma persona vuelva a ingresar como adulto al sistema penal.** Por su parte,
Kalb y Williams (2002), al aislar factores ocultos que pudiesen ser causa de la infraccion
que origina la primer detencion como de las infracciones posteriores a él, concluyen que
el primer arresto tiene un efecto directo e independiente en la probabilidad de futuros
arrestos.”

Principios orientadores de la actividad disciplinaria durante la ejecucion penal
adolescente

Una de las cuestiones mas criticas en el funcionamiento de un sistema de ejecucion lo
constituye la actividad disciplinaria. Esta actividad debe estar regida por los siguientes
principios, que, en esta ocasion, so6lo enunciamos:

- P. de Necesidad de la pena.

- P. de culpabilidad

- P. de derecho penal de acto, no de autor.

- P. de exclusiva proteccién del bien juridico).
- P. de Proporcionalidad.

** Feld, Barry (1999), Bad Kids. Race and transformation of the juvenile court, Oxford University Press,
Oxford-New York, 221-222

» Kalb, Guyonne y Williams, Jenny (2002), “The Relationship between Juvenile and Adult Crime”,
Melbourne Institute Working Paper No. 4/2002, University of Melbourne. El estudio considera a jovenes
nacidos en 1958, y que vivieron en el estado de Filadelfia entre los 10 y los 18 afios.

Disponible en: http://melbourneinstitute.com/wp/wp2002no4.pdf

Los autores, no obstante, también informan que el trabajo de Freeman (1991) sugiere que el arresto de
jovenes negros ha llegado a ser tan comun que ha erosionado cualquier estigma asociado con la detencidn.
Es mads, el trabajo etnografico de Anderson (1999) identifica dentro de la cultura alternativa callejera como
un elemento de prestigio el arresto policial. Vid. Freeman, R.B., “Crime and the Economic Status of
Disadvantaged Young Men”, Mimeo, Conference on Urban Labor Markets and Labor Mobility, Virginia,
Arlie House, 1991; Anderson, E., Code of the Street: Decency, Violence, and the Moral Life of the Inner City,
New York, W.W., Norton, 1999.
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- P. de Debido Proceso

- P. de inviolabilidad de la defensa y de publicidad del proceso disciplinario
- P. Presuncion de inocencia

- P. de Motivacion e Impugnacion de res. jud.

- P. de Non bis in idem
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IV. El Plan de Intervencion

“Muchas cosas sabe el zorro, pero el erizo sabe una sola y grande”
Arquiloco

La necesidad de superar los muros disciplinarios que la academia ha erigido, se hace
patente al abordar los problemas que entrafa el nuevo sistema de justicia juvenil. No
basta una disciplina para dar cuenta del instrumental que se usara en la ejecucion de un
pena socioeducativa. Cada disciplina provista de su perspectiva analitica, su tradicion
hermenéutica, su respectiva historia fundacional, sus matrices de entendimiento, su
lenguaje y sus dispositivos -San Foucault ora por nosotros-, han armado compartimentos
estancos entre el derecho penal, el trabajo social, la psicologia, la sociologia, la psiquiatria,
la arquitectura y la antropologia, por mencionar solo las mas visibles. Es preciso establecer
puentes entre estos distintos ambitos y este capitulo se propone tender algunos de ellos.
Para ello vamos a comenzar por la nocion de plan de intervencion, de modo de ir, desde
alli, despejando algunas interrogantes que han surgido en nuestro sistema.

+En qué consiste un plan de intervencion?

En el lenguaje de las orientaciones Técnicas del Sename, el plan de intervencidn, “es una
herramienta que conduce las acciones del equipo ejecutor, que materializa los fines a
alcanzar y releva las necesidades y prioridades del adolescente, con el fin de organizar una
atencion “a medida” y hacer conocible la practica de los delegados y de los equipos.”

Para el modelo psicoeducativo, Desrochers et al (2008), el plan “constituye un proceso
estructurado por medio del cual se definen objetivos y estrategias de trabajo para
responder a las necesidades y fortalezas de un nifio o joven integrado a una intervencion
psicoducativa.”

** “Es relevante sefialar que el PII es exclusivamente instrumental y su fin por tanto, es estar al servicio de

quien lo requiere. Ello significa que el plan, podra ajustarse en su contenido cuanto sea necesario, aun
cuando permanezcan estables los objetivos mas generales y la premisa elemental de abordar distintos
factores intervinientes en la conducta infractora que motiva la sancion.

En lo concreto, el PII debera detallar explicitamente los compromisos a los que el/la adolescente estara
sujeto a control, dado que su incumplimiento podra tener como consecuencia una declaracién judicial de
quebrantamiento.”

Res. Exenta N° 094/B, de 12 de marzo del 2007, de la Direccion Nacional del SENAME, que Aprueba las
Orientaciones Técnicas para libertad Asistida y Libertad Asistida Especial, p. 26. Disponible en el sito web
del Sename.

> Cabe destacar que el modelo psicoeducativo fue parte del diplomado de capacitacién que se entregé a
educadores de centros privativos por parte de equipos docentes de la Universidad de La Frontera y la
Universidad Alberto Hurtado entre el 2009 y el 2010. En este marco docente se profundizé la definicién de
plan indicando que “El plan de intervencion es un proceso estructurado por el cual un organismo o un
establecimiento, en funciéon de sus orientaciones y con la participacion activa de la persona o su
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Un plan de intervencion (en el lenguaje de Sename) o programa personalizado de
actividades (en la redaccion del art. 16*°) es, entonces, una pauta de trabajo socioeducativo
en determinadas dreas a partir de un cierto diagnostico. Y este diagndstico tiene ciertas
caracteristicas y deberia cubrir ciertas areas.

:Qué areas deberia cubrir el diagndstico?

El actual modelo socioeducativo de Sename se materializa, en el plan, en las actividades
que deben proponerse.

El plan debe cubrir las dimensiones individual, familiar y sociocomunitaria.

Asimismo, tiene que contemplar acciones para los cuatro componentes del modelo:
Responsabilizacion; Reparacion; Habilitacion; e Integracién social.””

Me parece que la actual propuesta es tributaria de los mismos problemas del modelo:
confusiéon metodoldgica y uso excesivo de retérica.”® Pero, aun en el actual esquema,
sorprende la ausencia de los siguientes temas:

representante, determina los objetivos que deben lograrse y administra las intervenciones necesarias para
responder a necesidades especificas definidas por esta persona y su representante.”

*% El art. 13 en libertad asistida habla de “plan personalizado de cumplimiento de actividades”.

*7 En el anexo se ofrece un plan “real”, a modo de ejemplo del actual sistema, aprobado satisfactoriamente en
sede judicial.

% E] modelo actual usado por Sename resulta demasiado engorroso y le traspasa mas preguntas que
respuestas a quienes estan llamados a operarlo.

El modelo Sename actual habla de 8 “Criterios rectores de la accidn especializada y focalizada del SENAME.”
1) Nifios, nifias y adolescentes sujetos de derecho, en el centro de las intervenciones.

2) Construccion de autonomia progresiva para facilitar procesos de reinsercion social.

3) Intervencién penal minima y principio educativo

4) El componente educativo como eje central del modelo

5) Integralidad

6) Enfoque de calidad.

7) Enfoque territorial.

8) Reinsercion social de los/as adolescentes infractores.

Luego, se indica que la “reinsercidn social requiere, en primer lugar, que las penas impuestas a los/as
adolescentes hagan posible o, al menos, no obstaculicen su proceso de insercion social. Tanto la ley como
los instrumentos de politica que se ha venido configurando, enfatizan el uso de salidas tempranas en los
procedimientos que se sigan en contra de los adolescentes, la resolucion alternativa de los conflictos, el uso
preferente de las sanciones en libertad y el recurso a la privacion de libertad sélo como medida de dltimo
recurso (cuando no existe una alternativa mejor), por el tiempo mas breve que proceda, y nunca cuando, por
el mismo delito y en similares circunstancias, un adulto/a no deba cumplir una sancién de esa naturaleza.”

A continuacion, el modelo contiene 4 “componentes del modelo socioeducativo.”
1. Responsabilizacion.
2. Reparacion del adolescente.
3. Habilitacion.
4. Proceso para la inclusion social.
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a. En el caso de los privados de libertad: diagnostico sanitario. Es evidente que un minimo
estandar de responsabilidad exige que el estado asuma su rol de garante del derecho a la
vida para lo que debe garantizar el derecho a la salud. El Comité de Derechos del Nifio de
NU asi lo entiende cuando sostiene:
“Todo menor tiene derecho a ser examinado por un médico inmediatamente
después de su ingreso en un centro de menores/correccional y a recibir atencion
médica adecuada durante su estancia en el centro, cuando sea posible, en
servicios e instalaciones sanitarios de la comunidad.”

Las Reglas de La Habana lo explicitan asi.

“B. 23. Lo antes posible después del ingreso, se prepararan y presentaran a la
direccion informes completos y demads informaciéon pertinente acerca de la
situacion personal y circunstancias de cada menor.”

“27. Una vez admitido un menor, sera entrevistado lo antes posible y se preparara
un informe sicoldgico y social en el que consten los datos pertinentes al tipo y nivel
concretos de tratamiento y programa que requiera el menor. Este informe, junto
con el preparado por el funcionario médico que haya reconocido al menor en el
momento del ingreso, deberd presentarse al director a fin de decidir el lugar mas
adecuado para la instalacion del menor en el centro y determinar el tipo y nivel
necesarios de tratamiento y de programa que deberdn aplicarse. Cuando se

Posteriormente tiene 3 “dimensiones de la intervencion.”

a) Dimension de intervencion individual.
b) Dimension de intervencion familiar.
) Dimension de intervencion sociocomunitaria.

Luego existen las 7 “estrategias”. Estas son “formas de articulacion y planificaciéon que permiten ejecutar los
componentes y operacionalizar las dimensiones de la intervencién.”
a) Diagndstico y acogida.
El vinculo significativo en la relacién pedagogica.

Motivacién y cambio

b) Intersectorialidad y complementariedad de la intervencion.
) Complementariedad Interna de Sename

d) Organizacion de la oferta

e) Supervisién y seguimiento.

f) Trabajo con la familia.

g) Perspectiva de género.

Es decir, resumiendo, el Modelo Sename actual tiene:

8 “Criterios rectores de la accion especializada y focalizada del SENAME.
4 “componentes del modelo socioeducativo.”

3 “dimensiones de la intervencién.”

7 “estrategias”.

”

Todo esto, ademads de las estrategias de cada linea programadtica. Por ejemplo, en Libertad asistida, hay 5
Estrategias adicionales.

Ni el mejor metodologo podria armar una rutina de trabajo semanal con estos requerimientos
abstractos, tedricamente impecables, pero dificilmente realizables.

*9 Observacién General N° 10, Pérrafo 89.
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requiera tratamiento rehabilitador especial, y si el tiempo de permanencia en la
institucién lo permite, funcionarios calificados de la institucion deberdan preparar
un plan de tratamiento individual por escrito en que se especifiquen los objetivos
del tratamiento, el plazo y los medios, etapas y fases en que haya que procurar los
objetivos.”
Beijing lo declara asi:

“26.2 Los menores confinados en establecimientos penitenciarios recibiran los
cuidados, la proteccion y toda la asistencia necesaria -- social, educacional,
profesional, sicoldgica, médica y fisica -- que puedan requerir debido a su edad,
sexo y personalidad y en interés de su desarrollo sano.”

b. Diagnostico psicoeducativo. Por un lado, hay abundante evidencia en el debate sobre la
reforma del sistema educativo nacional acerca de la brecha entre los niveles formales de
educacion y la realidad de los jovenes educandos. Por otro lado, hay una exigencia
normativa presente en varias disposiciones de regular procesos de escolarizacion formal.

En medio de esta tensionante realidad, es necesario ir mas alld de lo formalmente
constatable (“aprobo 5° bdsico”) para ir a lo que materialmente constituye el desarrollo
educacional del sujeto a través de un examen psicopedagogico, destinado a proporcionarle
al tribunal la informacion que evite que simplemente lo envie a 6° basico y cumplir asi con
la letra de la ley, sin atender a que, muy posiblemente, su situacion educacional no se
condice con el registro formal de escolaridad. En tal caso, su forzado ingreso a 6° basico,
lejos de ser una ayuda puede devenir en un peldafio mas de fracaso que lo lleve a una
probable desercion de un sistema que le atribuye destrezas y saberes que esta muy lejos de
poseer.*

c. Evaluaciones psicométricas. Estas herramientas son utilizadas como instrumentos para
tener un perfil mas profundo y detallado de las caracteristicas de una persona. Una prueba
psicoldgica es un instrumento estandarizado que se utiliza para medir la inteligencia, las
habilidades mentales, las aptitudes, el desemperio, las actitudes, los valores, los intereses,
la personalidad o cualquier otro atributo de los individuos. De acuerdo al tipo de prueba
aplicada tendremos un esquema de la personalidad, las capacidades, el estado afectivo y
emocional, asi como la integracidon al medio ambiente y a la sociedad de las personas.
Curiosamente, en el sistema anterior al 8 de junio del 2007 se usaban extensamente a fin
de objetivar en algo el arbitrario trdmite del discernimiento. Pero tenian un efecto
colateral: eran herramientas usadas en la intervencion si el joven era derivado a un PIA o
un CERECO. Hoy estas herramientas estan en absoluto retroceso como si haber estado
aparejadas al discernimiento, les hubiera, de algin modo, manchado.

3 Ademds hay que recordar una obviedad para el mundo educativo pero una anomalia para el sistema de
justicia: las clases comienzan en marzo (en abril a mas tardar se cierra el proceso de matricula) y terminan
en diciembre. En numerosos casos el tribunal, a solicitud del fiscal por cierto, ordena el ingreso al sistema
formal de ensefianza, en agosto, septiembre, hasta en octubre. Enumerar lo dafioso de esas decisiones
excede este documento.
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d. Evaluaciones de riesgo y necesidad. Una modalidad especial de evaluacién, y muy usada
en los sistemas penales juveniles internacionales, la constituyen las evaluaciones de
riesgo y necesidad.

Las evaluaciones de riesgo y necesidad, han demostrado tener mayor capacidad predictiva
de la futura conducta criminal que las herramientas tradicionales. Como sefala
Droppelman (2009) “un estudio de meta-andlisis realizado en el 2000 (Grove et al.,
2000) a 136 estudios que comparaban la evaluacién empirica a través de instrumentos
estandarizados y el juicio clinico, mostré que en 47% de los estudios, los instrumentos
tenian mayor capacidad de prediccion sobre la futura conducta criminal que el juicio
experto.” En este sentido, se puede sefialar que al utilizar este tipo de evaluaciones se
toman decisiones mas acertadas y se aumentan las posibilidades de rehabilitar y reinsertar
al joven infractor.

Factores de riesgo/necesidad que tienen mayor peso a la hora de predecir la conducta
criminal:

» Historia de conducta antisocial

= Patrones antisociales de personalidad

* Pensamiento antisocial

» Asociaciones antisociales

» (Circunstancias familiares

» Escuela/Trabajo

* Tiempo libre/recreacion

= Abuso de sustancias

Los dos sistemas mas usados son:

d. 1. Reino Unido: ASSET*

En abril del afio 2000, el sistema de justicia juvenil introdujo un instrumento de
evaluaciéon para jovenes infractores denominado ASSET. Por primera vez se logré
incorporar una herramienta comun para todo el Reino Unido. Su disefio estuvo a cargo
del Centro de Investigacién Criminolégica de la Universidad de Oxford y se realizé a
partir de una exhaustiva revision de la investigaciéon sobre factores de riesgo que
contribuyen a la conducta criminal y de discusiones con expertos y organizaciones
vinculadas a la justicia juvenil.

ASSET es, asi, una herramienta estructurada que se aplica a todos los jovenes que
entran en contacto con el sistema de justicia criminal. La evaluacion estd a cargo de los
Youth Offender Teams (YOT).**

d. 2. Canada: Youth Level of Service/Case Management Inventory

3 Vid. http://www.yjb.gov.uk/en-gb/practitioners/Assessment/Asset.htm
3> SENAME, junto a la Divisién de Seguridad Publica del Ministerio del Interior, van a desarrollar un proceso
de validacidn de este instrumento en Chile.
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En Canad4, a diferencia de Reino Unido, no existe la intencién desde el nivel
central de utilizar un tUnico instrumento de evaluacién para jovenes infractores. Los
mecanismos de evaluacion varfan de acuerdo a las diferentes provincias. Sin
embargo, el instrumento mas utilizado y el que ha tenido mayor desarrollo e
investigacion es el Youth Level of Service/Case Management Inventory (en adelante
YLS/CMI).

Este instrumento fue adaptado por investigadores de la Universidad de Carleton a
partir del instrumento Level of Service Inventory-Revised (Hoge & Andrews, 1996) para
poblacién adulta. YLS/CMI es un instrumento disefiado para aportar informacion respecto
de los factores de riesgo, las necesidades, los factores protectores y la capacidad de
respuesta frente a la intervencidén de los jovenes infractores de ley.*

Por su parte, las Reglas de Beijing disponen que “Para facilitar la adopcién de una decisién
justa por parte de la autoridad competente, y a menos que se trate de delitos leves, antes
de que esa autoridad dicte una resolucion definitiva se efectuara una investigacion
completa sobre el medio social y las condiciones en que se desarrolla la vida del menor y
sobre las circunstancias en las que se hubiere cometido el delito.” (Regla 16) Ciertamente
esta regla debe leerse en coherencia con las normas generales de derechos humanos que
impiden un derecho de autor, y adquieren sentido en la fase de determinacion de la pena
idonea.

Caracteristicas del Diagndstico y del Plan

Con base en esta identificacion sobre en qué consiste y qué areas cubre, podemos avanzar
ahora algunas caracteristicas del plan y del diagndstico en él contenido.

La primera, es que el diagnostico, en términos técnicos, es ya parte de la intervencion. O -
lo que es lo mismo- la intervencidn tiene una primera etapa que es la fase de diagnostico,
destinada a la observacion, la construccion de una relacion de confianza y la recoleccion
de la informacion pertinente para el proceso de acompafamiento.>*

“Metodologicamente, si bien el diagnodstico es la puerta de entrada al tratamiento, al
mismo tiempo que éste se realiza se esta interviniendo (y co-construyendo). Asi mismo, se
estd evaluando constantemente si los modos de intervenciéon son los apropiados, o si el
énfasis del trabajo con la familia es el requerido, etc. Se trata entonces de un proceso

» SENAME estd apoyando una investigacion desarrollado al amparo del FONDEF, de la Universidad de La
Frontera, que busca validar en Chile este instrumento. Mas informacion en:
http://justiciapenaladolescente.blogspot.com/2011/01/investigacion-ufro-sename-fundacion.html

En abril del 2011 se realizé un seminario donde se profundizo en esos instrumentos.
http://www.seminariojusticiajuvenil2o11.cl/

34 Sename, en sus Orientaciones Técnicas del Sistema Nacional Socioeducativo, entiende asi esta fase: “La
evaluacion o diagnostico, como se entiende aqui, se refiere al modo como conocemos y relacionamos los
factores que inciden en la trayectoria particular del adolescente con los componentes de la intervencion y
con un cierto prondstico de reinsercion social. En el diagnostico con el adolescente, interesa identificar y
conocer su historia de vida; procurando identificar los quiebres que hacen necesario y posible intervenir, a
objeto de reencauzar su trayectoria particular en el mundo del delito.”
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dinamico que no sigue una légica lineal. Esta visidn de las etapas del proceso y del trabajo
con familias dentro de éste, permite que se dé sentido articuladamente al conjunto del/la
joven y su familia en el proceso de intervencion.”*

Idealmente debiera realizarlo quien va ser el delegado o responsable del caso del
adolescente.3® No puede exigirsele que abra su intimidad, que cuente sus problemas, sus
motivaciones ante sujetos distintos cada vez que concurre a una entrevista. Esa practica
no contribuye a establecer ninguin vinculo de confianza sobre el que se pueda construir la
relacién delegado-adolescente que sera crucial en el desarrollo de la intervencion. En ese
primer encuentro se encuadra la relacién. El adolescente conocerad los limites de esta
relacion, sus deberes y también sus derechos y serd co-constructor de esta relacién. Una
buena practica de actores del sistema es intentar que la primera entrevista incluya a
ambos padres si viven con el joven.”’

Lo segundo es que el diagndstico, y el plan, son instrumentos flexibles. No se trata de
formalizar una mirada rigida sino de dar cuenta del proceso evolutivo que significa la
relacion de acompanamiento entre el joven y su delegado o tutor. Aun mas, es posible
sostener que en una sancion de mediano plazo, un plan que nunca se modifica no es uno
muy bueno sino todo lo contrario.

Una tercera caracteristica es que el plan opera como puente entre la determinaciéon
judicial de la pena y la ejecucién de la pena. Estd orientado a llenar de contenido la
sancion. En esta tarea debe estar siempre sometido al principio de legalidad. Como
sostuvimos al enunciar los principios orientadores de la ejecucion, nos resulta fértil la
distincion de Ferrajoli entre estricta y mera legalidad. El plan debe cumplir con la estricta
legalidad.

:Es el plan parte de la sentencia?
Hay alguna jurisprudencia y algunos actores del sistema, que han entendido que el plan

forma parte de la sentencia.
Asi, por ejemplo, el juzgado de garantia de Concepcion ha dicho:

* Ana Maria Mildn, Material docente para M6dulo de E-learning de equipos de tratamiento de adolescentes
infractores con consumo problematico de drogas (CESC-CONACE). Documento inédito, gentileza de la
autora.

3° Quien, por cierto, debiese ser quien lo presente en audiencia a la aprobacién del tribunal. Cualquier
intermediacion de otros funcionarios empobrece la decision pues priva al tribunal y las partes de poder
preguntar detalles acerca de la confeccion del plan y de sus hipotesis de trabajo. La presencia en la
entrevistad e ingreso de alguna autoridad administrativa (director o jefe técnico) en la primera entrevista
solo tienen sentido si refuerzan el rol del delegado y el proceso de construccién del vinculo.

3 Como apunta la psicologa Ana Maria Mildn, desde su experiencia de afios trabajando con jovenes
infractores, “sorprende que una vez realizada la vinculacién los familiares reconozcan que es un espacio
desconocido para ellos. Estas primeras acciones permiten construir el espacio de contencién donde es
posible realizar un diagndstico mas claro de las pautas interaccionales.” (Ibid,)
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"III. Atendido que el plan de intervencion de libertad asistida especial que
debera ser aprobado por el Tribunal en la audiencia ya fijada, es un
antecedente que forma parte de la sentencia definitiva dictada en esta
audiencia; aprobado que sea dicho plan se dispondra que el mismo forme
parte integrante de la presente resolucidn, y a contar de esa fecha correrdan
todos los plazos que correspondan para que los intervinientes puedan
recurrir respecto de dichas resoluciones."®

Este tesista no comparte esa posicion. Es perfectamente entendible la preocupacion tras
ese planteamiento, la que procura contar con un intenso control respecto del contenido
del plan de intervencion. Es claro que esta posicion busca reforzar la posibilidad clara de
recurrir contra la resolucién que aprueba el plan®. Esta perspectiva, creo entender,
concibe a toda sanciéon como una expresion del control estatal, control que siempre
debiera contar con solidos resguardos. Compartiendo la preocupacion por contar con
mecanismos fuertes de control de la intensidad de la pena, creo que esta posicion extrema
los cuidados, a consecuencia de malentender qué es un plan de intervencion y cdmo se
construye, y perturba el normal inicio de la pena.

En primer lugar, siempre va a existir aprobacion jurisdiccional del plan, lo que debiese
bastar para limitar alguna pretensiéon de intervencién que sobrepasase la sentencia.
Respecto a la posibilidad de recurrir de esta resolucion, si bien no es explicita en la Ley N°
20.084, ya existe jurisprudencia que la entiende posible, en conformidad a reglas generales
del proceso. Tengamos presente que en la fase de ejecucion es preciso adaptar el arsenal
de herramientas con que el Cdodigo ha dotado la fase de investigacidon y enjuiciamiento.
Asi, cuando el CPP establece, en el articulo 370, los casos en que las resoluciones del juez
de garantia son susceptibles de apelacion, sefialando en la letra a) “Cuando pusieren
término al procedimiento, hicieren imposible su prosecucion” es preciso esclarecer
cuando, en las cuestiones propias de la fase de ejecucidn, nos encontramos ante uno de
estos casos. Creo que la resolucion del juez de control de ejecucidon que aprueba o rechaza
un plan de intervencion ciertamente pone término a esa fase inicial de la etapa de
cumplimiento de la pena, por lo que es susceptible de apelacion.

En segundo lugar, es necesario considerar que el legislador ha tratado en forma desigual y
poco armonica esta materia de la aprobacion. Sélo la ha sefialado en forma expresa en el
caso de las sanciones de libertad asistida, libertad asistida especial e internamiento en
régimen semicerrado.

Y, solo en el caso del semicerrado le asigna, en el art. 16, un plazo: “El programa sera
aprobado judicialmente en la audiencia de lectura de la sentencia o en otra posterior, que

¥ Sentencia de Juzgado de Garantia de Concepcion, en procedimiento simplificado, de 22 de agosto del
2007, RIT 8680 - 2006.

39 Cuestion que otros tribunales, como la Corte de Apelaciones de Copiapd, han entendido siempre posible
en la fase de ejecucion, con lo que la ganancia es nula entonces. Por ej. Resolucion de la Iltma. Corte de
Copiap6 de 10 de septiembre del 2008, sobre Apelacién de quebrantamiento RPA, Rol Corte N°: 215-2008.
Debo el conocimiento de este criterio al Ministro de dicho tribunal, don Dinko Franulic C.
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debera realizarse dentro de los quince dias siguientes a aquélla.” La aprobacion del plan
en la primera de las instancias indicadas es materialmente imposible y es un error del
legislador, atribuible quizd a la falta de imaginacion de quienes participamos en su
tramitacion. El plazo de 15 dias, en cambio, me parece que permite un razonable
diagndstico inicial.

Este confuso diseflo normativo ha causado gran parte de la confusién de que dan cuenta
los oficios antes citados de las Cortes de Apelaciones a la Corte Suprema los afios 2009 y
2010 y también el citado informe “Diagndstico del sistema de control de ejecucion de

sanciones bajo la Ley N© 20.084”.*°

Si consideramos las resefiadas caracteristicas de un plan y del diagnoéstico que debe
contener, resulta evidente que posee exigencias incompatibles con su adelantamiento.

El diagnostico es también tarea del adolescente. Es él quién decide qué y cuanto contar. La
pena, y el plan en este caso, debe reforzar el cardcter de “agente” y sujeto del condenado y
no de objeto de tratamiento. El se compromete en su relato. Exigirle que lo haga “rapidito”
y todo en la primera ocasion en que conoce a este adulto que sera su delegado (o tutor, en
el caso de internamiento) es pedirle un esfuerzo que ningtn adulto esta dispuesto a
realizar cuando, voluntariamente, concurre a un psicologo p.ej. Entender al plan como
parte de la sentencia es, necesariamente, exigir adelantar el diagnostico. Hacer esto es
presionar, no al delegado ni al programa, sino al adolescente, mas alla de lo razonable y lo
conveniente técnicamente.

Un plan, por cierto, es esencialmente modificable, y para la revision de una modificacion
esta el juez de control de ejecucion. Asi lo ha entendido Tiffer quien, comentando la
norma de control de ejecucidn costarricense, expresa: “Es importante tener presente que
el plan individual de ejecucidn, debe ser flexible, por eso debe ser variable a efecto de
modificar o sustituir la sancion...”* Asi lo entendio el legislador chileno que establecio la
institucién de la sustitucién en una modalidad amplia y con requisitos de fondo y no de
tiempo.

Una interesante objecion es preguntarse si es posible que se inicie (el cumplimiento del
plan) aquello que aun no se ha completado (el plan), lo que no estd completamente
definido. Creo que es perfectamente posible. Lo que el sistema penal juvenil hace es algo
impensable en el sistema adulto. Entrega el control de la ejecucién al tribunal. En el
sistema penal adulto, la penan también se llena de contenido por la administracion, sélo
que sin ningan control real por parte de la judicatura. Por cierto, el requisito sine qua non
para que lo ‘aiin no completamente definido’ se inicie es que quede sometido al control
jurisdiccional y al escrutinio de la estricta legalidad.

*° Notas 4y 5.
* Tiffer, Carlos, Ley de Justicia Penal Juvenil. Comentada y concordada, 22 edicién, Editorial Juritexto, San
José, Costa Rica, 2004, p. 224
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Finalmente, un argumento procedimental en pro de mi posicidn, tiene que ver con que,
una vez se admite que el diagnostico es parte de la ejecucion, la confeccidn del plan debe
realizarse sdlo cuando exista sentencia firme o ejecutoriada.

:Qué ocurre cuando esto no se entiende asi? Porque, es posible contraargumentar, asi se
hace en varios lugares del pais. Dos problemas pueden estarse produciendo. Uno, la
existencia de dos planes. Uno que se envia a la precoz aprobacion del tribunal, y otro, el
que efectivamente pautea el trabajo del delegado o tutor. En esta hipdtesis, ciertamente el
control jurisdiccional de la intervencion ha desaparecido. O, segunda hipdtesis, le hemos
proporcionado al tribunal escasa informacion de calidad, el plan es poco mas que un
formato que abusa del “copiar y pegar” de anteriores informes, y esperamos, en un futuro
lejano, modificarlo. He escuchado quejas de jueces de garantia en este sentido.

Entre la fecha de la primera escritura de este trabajo hasta el dia de hoy la primera
hipoétesis ha cobrado fuerza. En efecto, SENAME entregd a los programas del drea penal
juvenil un documento denominado “Orientaciones Técnicas. Guia para Plan de
Intervencién Especializado™. Lo que busca este instrumento es reconocer la necesaria
evolucién del plan de trabajo pero, al mismo tiempo, se plantea como “complementario al
PII”, el plan de intervencion individual, que es el instrumento que va a la aprobacion
judicial. Es decir, es un segundo instrumento, distinto al que se presenta al juez. Se ha
construido asi una forma de escape al control judicial. La primera hipdtesis que
anticipabamos ha cobrado una lamentable realidad administrativa.

A modo de ejemplo sobre el tema de los plazos, la Ley de Ejecucion de Sanciones Penales
Juveniles de Costa Rica, establece los siguientes plazos para la realizacion del plan
individual de ejecucion:
8 dias habiles, en el caso de las sanciones privativas de libertad, desde que el joven ingresa
al centro; y respecto de cualquier otra sancién, debera concluirse en el plazo maximo de
un mes. La Ley Penal Juvenil N¢ 7576 regula explicitamente al plan:
“Articulo 134.- Plan de ejecucion. La ejecucion de las sanciones se realizara
mediante un plan individual de ejecucion para cada sentenciado. Este plan
comprendera todos los factores individuales del menor de edad para lograr los
objetivos de la ejecucion. El plan de ejecucion debera estar listo a mas tardar un
mes después del ingreso del sentenciado al centro de detencion.”*

Es por todo lo anterior que, salvo en el caso del art. 16 donde para el internamiento en
semicerrado hay norma expresa, la naturaleza del plan exige que sea el juez de control de
ejecucion quien apruebe el plan de intervencion. Refuerza esta lectura la propia redaccion

#  Disponible en: http://justiciapenaladolescente.blogspot.com/2009/11/orientacion-tecnica-sobre-plan-

de.html. Sitio visitado el 21 de julio del 2010.

3 Es interesante, por lo demas, conocer el voto 12-07 del Tribunal Superior Penal Juvenil, que indicé que los
funcionarios de programas de sanciones alternativas pueden formular el plan individual atn sin la presencia
del joven, cuando éste se niega a presentarse al programa, y asi ponerlo en conocimiento del juez de
ejecucion. En Fiscalia Adjunta Penal Juvenil (2006).
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del art. 13 que dispone que “una vez designado, el delegado propondra al tribunal un plan
personalizado...”, de donde se colige que hay un acto previo que es la fijacion de la
sancion, el envio a un programa vy, al interior de éste, la asignaciéon de un delegado
especifico. Lo mismo creo que procede en las otras sanciones de servicios en beneficio de
la comunidad, reparacion del dafio (en la modalidad de trabajo socioeducativo con el
infractor) e internamiento en régimen cerrado.

+Cudl es el tribunal competente para el control de la ejecucion?

Como ya se ha sefialado anteriormente, una de las novedades de la Ley N° 20.084, es la
instalacion de una nueva funcidn respecto de los jueces de garantia, con mayor claridad
sobre su rol de contralores de la actividad de ejecucion que la que dispone el C.P.P. en su
escueto articulo 466.
Se ha planteado algin debate sobre cudl es el tribunal en el caso de las sanciones en
medio libre. De hecho, hay varias contiendas de competencia trabadas en distintos
tribunales de alzada del pais.
El tenor literal del articulo 50 parece suficientemente claro, de modo que sélo un
malentendido sobre en qué consiste el cumplimiento de una sancion en medio libre, creo,
puede explicar estas controversias jurisdiccionales.
Los tribunales que han entendido, equivocadamente, que el tribunal de control es aquel
del domicilio de la institucion, me parece que no comprenden o no han sido
adecuadamente informados acerca del cardcter eminentemente territorial de la
intervencion en el medio libre. Ya se trate de servicios en beneficio de la comunidad, o de
libertad asistida —en cualquiera de sus modalidades-, siempre el desarrollo central de la
intervencion estd puesto en el adolescente, por ende, en el ambiente en que él se
desenvuelve.
Sename lo plantea como uno de sus criterios rectores de todo el sistema socioeducativo
del siguiente modo:
“Por territorio estamos entendiendo las condiciones fisicas, sociales, econdmicas y
culturales que vinculan a las familias, que habitan en un espacio determinado. El
territorio, mirado asi, es un espacio heterogéneo constituido por muy diversos
actores, guiados por diversos intereses y movilizados o no, en funcién de los
mismos. Alli estd la familia y sus redes inmediatas, esta la escuela, el consultorio y
las diversas (por bésicas que sean), formas de articular lo social. Alli se
materializan las tensiones sociales, las exclusiones, estigmatizaciones, amenazas y
exposicion a riesgos que vulneran derechos fundamentales, pero al mismo tiempo,
consideramos que el territorio es el lugar mas adecuado desde donde intervenir,
toda vez que estan presentes las historias no visibles del territorio, que construyen
un cierto sentido cultural, las experiencias y vivencias que pueden dar identidad y
pertenencia, un mundo relacional que puede aportar al sentido mas extenso de
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comunidad, todo lo cual implica un campo de oportunidades y recursos cercanos
a las condiciones de vida de los sujetos prioritarios de atencion.” **

La territorialidad es el criterio conforme al cual se licitan las plazas a cubrir por los
programas en medio libre. Una comuna o agrupacion de comunas es la unidad por la que
se debe postular y por la que se adjudica un nimero equis de plazas a ser llenadas por los
tribunales.®

Un sentido mas profundo de la territorialidad como criterio de intervencion es posible
observarlo en algunos programas que han estudiado antropolégicamente la conformacién
de determinadas poblaciones de modo de entender a cabalidad el entorno dentro del cual
se desarrollan los jovenes que ellos atienden. Otra manera de aplicar este criterio
territorial lo hallamos en la practica de algunos programas de encontrarse con el joven,
principalmente, en espacios de su entorno local (capilla, colegio, centro comunitario, sede
vecinal, etc.) de modo de que toda la intervencion sea consistente y adecuada a su
entorno.
En este mismo entendimiento sobre la relevancia de lo territorial, el articulo 41 del D.S. Ne
1.378 del Ministerio de Justicia, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 20.084, dispone:
“Los adolescentes sujetos a una sancion no privativa de libertad tienen el deber de
informar su domicilio, como asimismo el cambio de éste a las autoridades del
programa. Si el nuevo domicilio estuviere fuera del territorio en que funciona el
programa, el director del mismo debera solicitar al juez de control de ejecucidn, el
ingreso del adolescente al programa que correspondiere, acompafiado de sus
antecedentes técnicos correspondientes.”
¢Por qué hay que informarle al juez de control el cambio de domicilio? Porque
evidentemente que la pena en libertad se cumple en el territorio del joven*’, alli es dénde
queremos reinsertarle, y, por tanto, es el juez de este territorio quien debe controlar todo
lo referente a la ejecucion, y si el domicilio cambia, cambia el programa encargado de la
sancion y también ha de cambiar el juez.
Por consiguiente, es el tribunal del domicilio del adolescente el que debe estar a cargo del
control de la ejecucién de la sancidn. Lo contrario sélo dificulta el acceso a la justicia del
adolescente condenado.

* Direcciéon Nacional del SENAME, Sistema nacional de atencién socioeducativo para adolescentes
infractores de ley periodo 2006 - 2010, 2007, p. 20. Disponible en:
http://www.sename.cl/wsename/otros/rpa/Siistema_nacional.pdf. Sitio visitado el 21 de julio 2010.

% Lo que significa que el convenio suscrito por la institucion privada y el estado queda amarrado a un
determinado territorio en el marco de la Ley N° 20.032, de Subvenciones.

*® Hay programas de sanciones en medio libre que tienen una légica de oficina: “El joven debe ir a la oficina
a entrevistas porque €l estd condenado.” Esa logica carece de sustento técnico en la literatura sobre
intervencién con jévenes, y asimismo carece de sustento normativo, del momento de que la calidad de
condenado no lo obliga sino a lo establecido en el plan de intervencion aprobado por el tribunal y no a los
requerimientos administrativos que por comodidad la institucién determine. Otro tanto puede decirse de
prohibiciones de concurrir a las entrevistas con amigos, lo que no tiene tampoco base normativa. O
requisitos de determinado vestuario.

27


http://www.sename.cl/wsename/otros/rpa/Siistema_nacional.pdf

Lamentablemente los actores del sistema de justicia no han mostrado preocupaciéon por
dar correcta respuesta a quién estd encargado del control en el medio libre. Basicamente
la cuestion se plantea acerca de si prima el domicilio de la institucion encargada de la
ejecucion o el domicilio del adolescente.*

Este es un aspecto en que el sistema de justicia puede aportar a enmarcar adecuadamente
procesos de reinsercion social, reforzando la adherencia a los procesos socioeducativos y
castigando la inasistencia.

Un ejemplo de un fallo que entiende correctamente este punto es el siguiente:

“Concepcidn, 30 de julio del 2008.

Vistos:

1°) El Juez de Garantia de Talcahuano don Raul Martinez Henriquez, remitio los
antecedentes relativos a la causa RUC 0700601819-5, RIT 4443-2007, seguida en
ese Juzgado contra Daniela N.L.M., condenada a la pena de veinticuatro (24)
meses de libertad asistida simple, por el delito de robo con intimidacién, por
corresponder el conocimiento de ellos al Juzgado de Garantia de Concepcidn, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 50 de la ley 20.084.

22) En los antecedentes remitidos, se indica como domicilio de la condenada
Daniela N. L. M., el ubicado en Calle XXX, N°¢ YY, Block XX, Depto. YY, Poblacion
XXX, Talcahuano.

3°) El articulo 13 de la ley 20.084 sefiala que la libertad asistida simple consiste en
la sujecion del penado al control de un delegado, conforme a un plan de
desarrollo personal basado en programas y servicios que favorezcan su integracion
social.

4°) Ciertamente, dicho plan de desarrollo personal tendra los resultados esperados
en la medida que se aplique y ejecute en el medio donde a condenada tenga su
arraigo familiar y social. Ese no es otro que aquel correspondiente a su domicilio
ubicado en la comuna de Talcahuano, por lo que es irrelevante el domicilio legal
de la institucion encargada de la pena.

5°) Siendo asi, corresponde al sefior Juez de Garantia de Talcahuano, resolver los
conflictos de derecho que se susciten durante la ejecucion de la sancion.

Por estas razones, y de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 13 y 50 de la ley
20.084, no se acepta la competencia declinada por el Juzgado de Garantia de
Talcahuano.

Devuélvanse los antecedentes al Juzgado de Garantia de Talcahuano. Si dicha sede
jurisdiccional insiste en su declinatoria, trabese la respectiva contienda de
competencia para ante la I. Corte de Apelaciones de Concepcion.”

*7 La urgencia de zanjar correctamente este asunto lo muestra lo que ya esta ocurriendo en algunos centros:
los jovenes se dan cuenta que no pasa nada si dejan de asistir a los encuentros con el delegado y se pasan la

VOZ.
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Lamentablemente, el Tribunal de Alzada de Concepcién err¢ al resolver la contienda y la
entregd al juez de Concepcion, en un fallo que no contiene elementos que permitan
apreciar sus fundamentos.*®

En todo caso, es digna de destacar la logica argumentativa, breve y precisa, del fallo del
juez de garantia de Concepcién. Discurre sobre el tipo de sancion de qué se trata la
libertad asistida y de los resultados esperados de esa intervencion.

La alusién al domicilio legal, que pareciera haber sido parte del debate o de la
argumentacién del juez de Talcahuano, enreda atin mas la cuestion (o facilita desechar el
argumento) toda vez que hay algunas instituciones con presencia en regiones pero con
domicilio legal en Santiago.

Inicio del cumplimiento de la pena

¢Desde cuando se cuenta el inicio del cumplimiento de la pena?* Esta cuestion no resulta
mayormente problematica en el caso de las penas privativas pues, al consistir éstas,
precisamente en el encierro (internamiento en régimen cerrado) o privacién nocturna
(internamiento en régimen semicerrado) de la libertad de un ciudadano, resulta evidente
que el inicio de su cumplimiento corresponde al dia que se inicia esta privaciéon.”® En el
caso de quienes estaban sujetos a internacion provisoria, se entiende que se comienza el
dia en que se recibe en el centro el camplase del tribunal.

4% “Acta de la Audiencia realizada el dia trece de octubre de dos mil ocho, para la vista de la CONTIENDA
DE COMPETENCIA, trabada en estos autos. ROL INGRESO DE CORTE NUMERO 354-2008.

Se inicia la audiencia a las 11:25 horas del dia sefialado, con la asistencia de los Ministros Sr. Renato
Campos Gonzalez, sefior Juan Villa Sanhueza e integrante sefior Eduardo Salas Carcamo.

Se presentan a alegar el Ministerio Publico, sefiora Marcela Blasco y por la defensa don Franco Lemos.

El Presidente de la Sala, Sr. Campos, ofrece la palabra a los intervinientes para que exponga en unos
minutos su alegato fundado y peticiones concretas que formularen, y luego otros minutos mds para que
puedan efectuar sus réplicas o aclaraciones sobre las argumentaciones vertidas, si lo estima.

Alega en primer lugar la defensa. Expresa sus argumentaciones en orden a la contienda trabada entre los
Juzgados de Garantia de Concepcion y Talcahuano.

Acto seguido interviene la Fiscalia, alegando sobre la contienda planteada.

Se prescinde de la y réplica, por ser concordantes los argumentos de los intervinientes constancia integra en
el registro de audio.
Acto seguido el sefior Presidente, comunica a los intervinientes que se ha dictado la siguiente resolucion:
Visto:
El mérito de los antecedentes, lo expresado por los intervinientes en esta audiencia, lo informado por la
Fiscalia Judicial, y de conformidad a lo preceptuado articulo 50 de la ley 20.084, se dirime la contienda, en el
sentido de establecer que es competente para seguir conociendo de estos antecedentes, el Juzgado de
Garantia de Concepcion, a quien deberdn remitirse los mismos.”

Entiendo que la Defensa alegé porque la competencia estuviese en Concepcion.
49 Anotemos a pie de pagina una obviedad: la pena se inicia sélo cuando existe sentencia condenatoria firme
o ejecutoriada. La practica de varios tribunales de dictar sentencia e inmediatamente dictar oficio para
enviar a realizar el plan incluso antes de que transcurra el plazo para recurrir es gruesamente ilegal.
*° Lo anterior, sin perjuicio de que la tesis de que la pena se inicia con la aprobacién del plan de intervencion
- que se vera mas adelante- contradice esta obviedad y el principio de igualdad con los adultos, donde esta
obviedad carece de duda.
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Esta obviedad desaparece en el caso de las penas en medio libre, donde el legislador nada
ha dicho y donde se ha observado el ensayo de distintas féormulas.

Esbocemos las alternativas posibles:

i. Empieza el mismo dia en que se notifica el camplase.

ii. Empieza el dia en que se aprueba el plan de intervencion.

iii. Empieza el dia en que llega al programa la orden de ingreso del tribunal.

iv. Empieza el dia de la primera entrevista con el adolescente.

Tanto en libertad asistida como en servicios en beneficio de la comunidad y en reparacion
del dafo (en su modalidad de cumplimiento que significa alguna relacién con la victima),
parece que el centro de la actividad socioeducativa estda en la relacion que se establece
entre el delegado del programa a cargo de la ejecucidn de la sancién y el joven condenado,
y que, por ende, el inicio de esta relacién es el inicio del cumplimiento de la pena.”

Hay quienes han fundado la segunda alternativa en el razonamiento siguiente: la pena
privativa es con programa de reinsercién social, por lo que sin este programa, no hay
pena. Mas aun - como ya vimos-, estiman que el programa es parte de la sentencia. Este
razonamiento me parece que es artificioso y resulta inequitativo para los jovenes respecto
de los adultos privados de libertad, los que empiezan su pena, sin mas, el dia que cruzan el
umbral sombrio del recinto penitenciario. Sin embargo, de seguirse esta logica, el joven
cruza dicho umbral y aun debe esperar entrevistas, tests, fijacion de audiencia en el
tribunal de control, realizacion de la audiencia y la aprobacién judicial -que esta
resolucion quede firme, porque si su defensa recurre, aun el inicio seguiria pendiente-
para solo entonces dar por comenzada su pena.

Lo anterior no resulta razonable en el caso de las penas privativas de libertad, y, por
extension, no procede tampoco respecto de las sanciones en medio libre.

El joven condenado a una pena no privativa de libertad a cumplirse en una institucion
debiera ser enviado desde el tribunal con indicacion precisa del dia y hora a presentarse
en la respectiva institucion. Esa citacion debiera ser para no mas de 2 dias desde la
resolucion del cumplase. El director de esa institucion debiera informar inmediatamente

> Ser consistentes con esta posicidon, que emana de una perspectiva técnica de la intervencién, requiere que
quien realice esa primera entrevista sea el delegado del caso y no el director u otra autoridad administrativa
de la institucién que la ejecuta, como ocurre en diversas instituciones. Estimo que los casos deben ser lo
menos “manoseados” que se pueda. La presencia del director o del jefe técnico en la primera entrevista
podria ayudar a reforzar el cardcter obligatorio de las actividades, si y solo si, no reemplaza la presencia del
delegado sino la refuerza. Como es sabido en la literatura especializada, la construccion del vinculo es clave
en estos procesos socioeducativos para el éxito de un buen diagndstico y una exitosa intervencion.
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si el joven no concurre a dicha entrevista, por la via mas expedita, de ser posible, por
correo electrénico al juez de control de ejecucion.”

:Sobre qué recae el juicio de aprobacion?

La aprobacion por parte del tribunal es expresion del principio de control jurisdiccional de
esta fase, pero ella debe encuadrar acertadamente su examen, en ausencia de disposicion
normativa, so riesgo de exceder su &mbito de competencias y saberes.

Asi ocurre si el tribunal pretende entrar a contradecir lineamientos técnicos del plan
como si estimase que la intervencién debe realizarse siguiendo un modelo sistémico y no
uno cognitivo conductual; o que debe hacerse “algo mas que conversar” respecto del
trabajo en libertad asistida, modalidad que basicamente consiste en un proceso de
acompafamiento en la conversacion, aqui y en exitosos modelos comparados. Si al juez no
le gusta el modelo de trabajo que emana de las orientaciones técnicas, no tiene facultades
para enmendarle el rumbo y obligar a los técnicos a seguir sus criterios personales. Asi
ocurre en algun caso en que el criterio del tribunal ha sido imponer la realizacion de
actividades recreativas a ser desarrolladas los fines de semana por el delegado.

Es razonable que la aprobacion recaiga también sobre la concordancia entre lo que se ha
diagnosticado y lo que se propone como intervencion en las distintas dimensiones del
plan.

Otro aspecto a apreciar es la proporcionalidad y que la intervencion no sobrepase la pena
establecida. Para ello es preciso considerar, en primer lugar, que en el proceso de
determinacion de la sancién mds idonea deberan haberse utilizado mecanismo de
ponderacion de modo de armonizar el sistema normativo de determinacion de pena con
los fines de la pena contemplados en el articulo 20, todo ello, encuadrado en los limites
que el propio ordenamiento ha establecido; esto es, limites maximos de duracion,
principio de excepcionalidad de la privacién de libertad contenido en el articulo 26 y
prohibicién de perjuicio al adolescente en comparacion con adulto condenado.”

No obstante, pudiera existir una eventual colisién de principios en torno a las obligaciones
propuestas en el plan de intervencidn, y sera necesario, entonces, recurrir a herramientas
de ponderacién a fin de resolver la tension entre principios valiosos, cuidando que la
informacion empirica que respalde la decision sea de calidad y no meras ficciones.

Finalmente, también deberia ser parte de la pauta de evaluacion del tribunal, la
participacién que el condenado ha tenido en la elaboraron del plan de intervencion.
;Conocio antes de la audiencia el plan? ;Qué observaciones efectu6? No implica esto, por
cierto, la trampa de quedar atrapados en la voluntad del condenado, sino mdas bien,

°* Creo que el Manual de Procedimientos en Responsabilidad Penal Adolescente, al crear la figura
intermediadora del coordinador judicial, complico el cumplimiento ajustado con la normativa penal
adolescente, la que no establece ningtin intermediario entre el tribunal y la institucidn ejecutora.

>3 Para un exhaustivo examen de estas cuestiones vid. COUSO (2009)
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significa hacer aplicable, en el momento crucial de la determinacién concreta de la
sancion el derecho a ser oido, consagrado en art. 12 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio. Una buena practica de algunos delegados, la constituye leerle ellos el plan al
joven vy, luego, realizarle preguntas para asegurarse que ha entendido a qué estara
obligado.

Penas sucesivas o simultaneas (Concurso de penas)

Un asunto interesante de analizar, y en el cual nuestro legislador poco dispuso, se
relaciona con la concurrencia de penas sucesivas o simultaneas respecto de un mismo
sujeto, lo que alguna literatura denomina el “concurso de penas”. Esta situacién puede
originarse en razon de distintas causas contra el mismo sujeto.

Segun estimaciones de un actor experto del sistema, Ivan Fuenzalida®, actualmente
habria registro de mas de mil casos de adolescentes respecto de quienes los tribunales han
ordenado el cumplimiento simultdneo de penas absolutamente incompatibles- como
régimen cerrado y libertad asistida- lo que, ademds de constituir una falta evidente de
sentido comun, afecta de manera importante la administracidn eficiente de los recursos.
Esto es asi, pues los programas deben ingresar efectivamente al adolescente a la Libertad
Asistida y, por ende, pueden recibir la subvencién, aunque materialmente el adolescente
esté encerrado sin ninguna posibilidad de cumplir con el programa y la supervisiéon del
delegado.

El legislador espafiol regulo este asunto en el articulo 47 de la Ley 5/2000 del siguiente
modo:
“Articulo 47. Ejecucion de varias medidas.
1. Cuando el menor estuviere sometido a varias medidas, el Juez que hubiere
dictado la ultima sentencia firme ordenard el cumplimiento de aquéllas de
manera simultanea.
2. Cuando todas o algunas de las medidas impuestas no puedan ser cumplidas
simultdneamente, se cumplirdn sucesivamente, de conformidad con las reglas
siguientes, salvo que el Juez disponga un orden distinto atendiendo al interés del
menor:

1.a Las medidas de internamiento se cumplirdn antes que las medidas no
privativas de libertad, y, en su caso, interrumpirdn las que se estuvieren
ejecutando que fueran de esta ultima naturaleza.

2.a Cuando concurriere el internamiento terapéutico con otra medida, se
impondra en primer término la medida de internamiento terapéutico. El Juez

* Abogado, ex Director de la Unidad especializada del Ministerio Publico sobre Responsabilidad Penal
Juvenil y Violencia Intrafamiliar, Entrevista con el tesista. La misma informacién aparece contenida en el
Documento “Informe Dlagnostlco de sistema de control de ejecucion de sanciones ba]o la Ley N2 20. 084 ,
disponible en: :
del.html
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suspenderd, en su caso, el inicio de la ejecucion de las medidas posteriormente
impuestas hasta que aquélla finalice o sea alzada, salvo que se haga uso de la
facultad establecida en el articulo 14 de la presente Ley.

3.2 En los supuestos previstos en la regla 5.a del articulo 9, la medida de
libertad vigilada habra de suceder a la medida de internamiento en régimen
cerrado, conforme a la diccion del mencionado precepto.

4.a Cuando concurran varias medidas de la misma naturaleza, se cumpliran
por orden cronoldgico de firmeza de las respectivas sentencias.

5.2 Cuando el joven cumpla medidas previstas por esta Ley y sea
condenado a medidas o penas del Cddigo Penal, el Juez o Tribunal ordenara el
cumplimiento simultaneo de las mismas, si ello fuera posible. En caso contrario, la
pena de prisidn se cumplird a continuacion de la medida de internamiento que se
esté ejecutando, salvo que el Juez o Tribunal sentenciador, tratdindose de una
condena por delitos graves y atendidas las circunstancias del joven, ordene la
inmediata ejecucion de la pena de prision impuesta.

3. El Juez, previa audiencia de las partes e informe del equipo técnico, podra
alterar el orden de cumplimiento previsto en el apartado anterior cuando asi lo
hiciere aconsejable el interés del menor.”

En nuestro caso, el altimo sentenciador o el tribunal de control de la ejecucién debieran
recurrir, en virtud de la supletoriedad del Codigo de Enjuiciamiento Criminal y del
Cddigo Penal, a las reglas que éste ofrece respecto de algunas de las citaciones arriba
planteadas.

A saber, el art. 74 del Codigo Penal dispone:
“El sentenciado cumplird todas sus condenas simultdneamente, siendo posible.
Cuando no lo fuere, o si de ello hubiere de resultar ilusoria alguna de las penas, las
sufrira en orden sucesivo, principiando por las mas graves o sea las mas altas en la
escala respectiva,”

Es decir, el articulo 74 establece dos criterios que debe seguir el tribunal:
i. criterio de posibilidad: que implica cumplimiento simultaneo;y
ii. criterio de efectividad (pena “no ilusoria”); que implica cumplimiento sucesivo
o unificacién de penas.

En opinion del tesista, dentro de las distintas sanciones que entrega el articulo 6 esto

significa que hay penas de posible cumplimiento simultaneo, y penas no posibles de
cumplir de este modo, y que implicaran cumplimiento sucesivo o unificacién de penas:
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- Penas posibles de cumplir simultdneamente:

Internamiento en régimen cerrado y servicios en beneficio de la comunidad;>
Internamiento en régimen cerrado y reparacion de dafio®®;

Internamiento en régimen semicerrado y servicios en beneficio de la comunidad;
Internamiento en régimen semicerrado y reparaciéon de dafo;

Internamiento en régimen semicerrado y libertad asistida;”’

Internamiento en régimen semicerrado y libertad asistida especial;

Libertad asistida y servicios en beneficio de la comunidad;

Libertad asistida y reparacion de dano;

Libertad asistida especial y servicios en beneficio de la comunidad;

Libertad asistida especial y reparacion de dafio;

- Penas imposibles de cumplir simultdaneamente, que implican cumplimiento sucesivo:
Internamiento en régimen cerrado e internamiento en régimen semicerrado;
Internamiento en régimen cerrado y libertad asistida;

Internamiento en régimen cerrado y libertad asistida especial;

Internamiento en régimen semicerrado y libertad asistida;”

Internamiento en régimen semicerrado y libertad asistida especial®’;

- Penas imposibles de cumplir simultdneamente, que requieren unificacion de pena:
Libertad asistida y Libertad asistida;
Libertad asistida y Libertad asistida especial;

> Cuidando que la modalidad de servicios no profundice el proceso de desocializacion que entrafia la
privacion de libertad y no sea percibido, dentro de los cédigos de la cultura carcelaria, como un trabajo
“inferior” o que denota sometimiento de parte del joven.

5° En aquella modalidad de reparaciéon del dafio que puede encuadrarse en proceso restaurativos y que
requiere el consentimiento de la victima.

°7 Ivan Fuenzalida, que tuvo la gentileza de revisar esta parte del documento, sostiene que no es posible esta
hipdtesis. Desde su punto de vista, es mas que discutible que puedan cumplirse simultdneamente las penas
de semicerrado y libertad asistida. Es cierto que podrian coordinarse los horarios de las actividades,
considerando los espacios en que el adolescente sale del centro y permanece en el medio libre, pero
materialmente una pena haria que la otra resultase ilusoria. Estima Fuenzalida que, de acuerdo con el
articulo 16 de la Ley N° 20.084, la internacion en régimen semicerrado tiene dos elementos esenciales: uno
es la residencia obligatoria nocturna en el Centro vy, el segundo, el programa de reinsercion social que debe
ser desarrollado tanto al interior del recinto como en el medio libre. El mismo articulo 16 agrega que el
programa debe considerar medidas para la asistencia y cumplimiento del adolescente del proceso de
educacion formal o de reescolarizacion, ademds del desarrollo periédico de actividades de formacion,
socioeducativas y de participacion (letras a y b del art. 16). Si se observan los articulos 13 y 14 no puede
menos que concluirse que las actividades del programa de reinsercion social de las libertades asistidas deben
consultar las mismas actividades de modo que necesariamente un programa se superpondrd o absorbera al
de la otra sancién. Por esta razén cree que las penas de semicerrado y libertad asistida no admiten
cumplimiento simultdneo y deben ser objeto de una resolucion sobre unificacion de penas o de
cumplimiento sucesivo. Sus argumentos me parecen convincentes pero su examen en particular excede este
espacio.

5% Si aceptamos la tesis de Fuenzalida, se requiere ordenar cumplimiento sucesivo de estas penas.

> Ibid.
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El problema de la clarificacion y eventual unificacion del cumplimiento de penas es,
evidentemente, un conflicto de derecho sobre la ejecucion de las sanciones, y, por tanto,
competencia explicita del juez de control de ejecucion quien deberd, de oficio o a peticion
de parte interesada, resolver en conformidad a lo planteado supra.

Respecto de las situaciones en que corresponderia unificaciéon de penas, estimo que son
dos los tribunales competentes.

Por mandato del Codigo Organico de Tribunales, corresponde al tribunal que dicta la
ultima sentencia condenatoria regular la pena de modo que no sobrepase la que habria
correspondido de haberse juzgado conjuntamente todos los delitos (unificacién). Si no lo
hace al momento de sentenciar, puede hacerlo posteriormente de oficio o a peticion de
parte (art. 164 del COT)®. Es decir, en nuestro ordenamiento no deberian generarse estos
conflictos durante la fase de ejecucion, puesto que deberian resolverse por el juez que
dicta la tltima condena en la misma sentencia. *

Una complicacion adicional en este tipo de situaciones -extensible a algunas que veremos
mas adelante- la representan los mecanismos de registro informatico de estos dobles
ingresos del momento que existen instrucciones de la encargada de Senainfo que sefialan
que el sistema no permite el doble ingreso en una institucién®.

Una lectura sistematica de la ley de subvenciones y de la ley de responsabilidad penal
adolescente, da cuenta de que evidentemente que esta situaciéon puede darse, del
momento que se tomo la decision, por el legislador -a propuesta del Ejecutivo,
ciertamente- de que el criterio rector para los ingresos al sistema de atencion a la nifiez
iba a ser el de las 6rdenes judiciales. Es decir, un sistema donde el tribunal ordenaba y el
Sename acataba.

En el sistema de justicia penal adolescente, esto es de una evidencia palmaria toda vez que
la misma ley autoriza que se impongan dos o mas sanciones en forma conjunta, y que el
nuevo sistema se define a si mismo como un sistema penal. Por ende, es claro que un
sujeto puede recibir 2, 3, 4 sanciones de libertad asistida, p. €j., en razon de distintas
causas criminales en su contra.

Otra cuestion muy distinta es que el érgano jurisdiccional debe, en pro de los fines de

60 «“Articulo 164.- Cuando se dictaren distintas sentencias condenatorias en contra de un mismo imputado,
los tribunales que dictaren los fallos posteriores al primero no podrdn considerar circunstancias
modificatorias que de haberse acumulado los procesos no se hubieren podido tomar en cuenta. Deberan,
asimismo, regular la pena de modo tal que el conjunto de penas no pueda exceder de aquella que hubiere
correspondido de haberse juzgado conjuntamente los delitos.

En los casos del inciso anterior, el tribunal que dictare el fallo posterior debera modificarlo, de oficio o a
peticion del afectado, a objeto de adecuarlo a lo alli dispuesto.
® Como me observa Ivan Fuenzalida, puede ocurrir que en algunos casos la unificacién de penas no
convenga al condenado, puesto que para la unificacion deben aplicarse las reglas del articulo 351 del CPP
(que a su vez hacen aplicable el art. 74 del CP, segiin més convenga al imputado). Sélo en este tltimo caso
debiera procederse al cumplimiento sucesivo.
% El instructivo indica "El sistema no le dejara ingresar un nifio(a), si este nifio est4 vigente en su proyecto."
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responsabilizacion y reinsercion expresados en el art. 20, hacer compatibles los regimenes
sancionatorios estableciendo alguna regla de simultaneidad o sucesividad, o priorizando
uno, etc., como sugerimos previamente.

Y otra cuestidn, para la que creo que ni el legislador ni el reglamento dan buena respuesta,
es acerca de cdmo se paga la intervencién sobre un mismo sujeto. Sobre lo que pareciera
no existir debate es respecto de la necesidad de evitar, desde el punto de vista técnico, la
sobreintervencion que significa que distintos equipos ingresen a la vida del joven y su
familia.

Pero, en todo caso, a la administracion de la sancién penal -y esa es la calidad que el
articulo 42 de la Ley N¢ 20.084 le asigna al Sename- no se le ha entregado ninguna
facultad que le permita desestimar una orden judicial o hacer juicios de mérito.

La administracion, es bueno recordarlo, carece de facultades para juicios de mérito sobre
las 6rdenes judiciales y, en su calidad de encargada de la ejecucidn penal (art. 42 de la Ley
N° 20.084), lo que corresponde es que acate los fallos y disponga los medios para
cumplirlos.®

Finalmente, una hipdtesis mas compleja la representa el caso en que exista una condena
siendo menor de edad y luego una condena siendo mayor de edad. Creo que la pena
adulta hace, por regla general, ineficaz la pena adolescente y la torna en inicua y vacia de
contenido, por lo que debiera extinguirse y, sin mds, cumplirse, la pena privativa de
libertad adulta, pero es una cuestion para la que no parece existir norma a la cual acudir.

El criterio de Campos y Vargas (2003) es el siguiente:
“b. Si se impone una sancién como adulto, y luego es juzgado por un hecho
cometido como "menor de edad”, creemos que es posible aplicar analogicamente
los fundamentos de la pena ineficaz, ya que, al descontar [cumplir] una pena de
adultos (sobre todo si consideramos que las penas reportadas son superiores a los
tres afos de prision), seria imposible que la sancion penal juvenil cumpla su
finalidad educativa.”®*

Valga llamar la atencion que el 2000 en Costa Rica se solicité pronunciamiento de
constitucionalidad en un caso en que se impuso pena de libertad asistida a un joven, que
tenia pendiente una condena privativa de libertad como adulto. Y se exigio por el
sentenciador que se cumpliera la libertad asistida dentro del recinto cerrado. Esto motivd
que la Licenciada Leda Corrales efectuase la consulta argumentado: "El cuestionamiento
mayor para esta juzgadora es si al aplicar una libertad asistida dentro de un centro cerrado
de adultos, se atenta contra libertad de la persona y por ello se violentan principios
constitucionales, puesto que, objetivamente se le estd imponiendo una sancion que por su

% Entiendo que SENAME ha establecido un sistema de suspensién administrativa cuando un caso se
encuentra en las hipoétesis antes descritas, donde se reqcomienda a las instituciones, gestionar la
correspondiente orden judicial de egreso, lo que seria una practica consistente con lo expuesto supra.

% Campos y Vargas (2003), p. 115.

36



propia naturaleza debe ser ejecutada bajo una modalidad de libertad y en su comunidad
(articulo 125 de la Ley de Justicia Penal Juvenil) pudiéndose violentar principios
constitucionales."® Mediante el voto 5494-00 de 4 de julio de 2000, la Sala Constitucional
resolvid que: "No ha lugar evacuar la consulta”.

Doble ingreso.

Una situacion distinta, derivada de la anterior, se produce cuando el doble ingreso es en
razon de calidades distintas y no de dos sanciones. Esto es, cuando un sujeto esta en el
sistema en calidad de imputado sujeto a una medida cautelar ambulatoria p.ej. y, al
mismo tiempo, en calidad de condenado a la sancién de libertad asistida. Dada la
modalidad territorial con que trabajan y han sido licitados los programas en medio libre,
lo mas probable es que esto ocurra en la misma institucion.

O puede suceder que el adolescente esté en una medida cautelar ambulatoria, y, al mismo
tiempo, en internacion provisoria, por otra causa.

Para la institucion ejecutora siempre el criterio rector es el de la orden judicial.

Habrd que mejorar la comunicacion con los actores del sistema de justicia, fiscales,
defensores y jueces, pero no corresponde que la institucion se pronuncie sobre el mérito
de un ingreso. Quien carga sobre el peso de la investigacion, en nuestra definicion legal, es
el ministerio publico, por lo que sobre él recae, en primerisimo lugar, la responsabilidad
de informar al tribunal las situaciones procesales en que se encuentra un imputado y para
ello cuenta con un sofisticado sistema de apoyo informatico.

Ciertamente que también se aplica en estos supuestos, lo mismo que antes hemos
sefialado a proposito del registro informatico y el doble ingreso.

Envio de sentencia a ejecutor

El nuevo sistema penal juvenil ha conocido de numerosos casos de cumplimientos de
penas en que el tribunal que dicta el cimplase no envia la sentencia sino solo el camplase
al coordinador judicial. Esta irregular practica judicial es un grave error que debiera ser
subsanado por instrucciones de los tribunales superiores.

Adicionalmente, el tribunal debiera preocuparse de entregar el expediente virtual al
tribunal de control, de modo que éste facilite a la institucion ejecutora toda la
informacion producida que pueda aportar al éxito de la intervencion. Pienso en examenes
periciales, declaraciones de la victima o declaraciones del condenado. Todos estos
elementos pueden servir de apoyo al trabajo socioeducativo. No resiste logica alguna que
se le exija a un centro o programa trabajar la responsabilizacién de un adolescente
condenado si ni siquiera se le ha informado debidamente acerca de por qué delito ha sido
condenado ese sujeto. Todo esto no es sino dar cabal cumplimiento a lo ordenado en el

% Ibid.
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articulo 468 del CPP cuando se dice: “Cuando la sentencia se hallare firme, el tribunal
decretard una a una todas las diligencias y comunicaciones que se requirieren para dar
total cumplimiento al fallo.”

El fiscal, en su rol de custodio de la ley (y nunca estd de mds recordar que el fin
resocializador no es un arrebato retérico de la comunidad de “nifidlogos”, sino imperativo
legal positivizado en el articulo 20 de la Ley N° 20.084), debiera ser quien controle que el
tribunal sentenciador envie al control de ejecucion el expediente virtual.

En el caso costarricense, el Manual de Ejecucion Penal Juvenil, elaborado por la Fiscalia
Adjunta Penal Juvenil, dispone: “De conformidad con el Memordandum N° 58, se debe
enviar conjuntamente con las referencias anteriores, copia de los informes " psicologicos y
estudios sociales de los sentenciados, lo cual facilitard enormemente el abordaje técnico y
la atencion individual”, lo que corrobora, des un sistema con experticia en esta etapa de
cumplimiento de la pena, el modo idoneo de entender qué se debe enviar al 6rgano
ejecutor.

Casos anteriores al nuevo sistema por aplicacion del articulo 18 del Codigo Penal

El articulo 50 es claro en otorgar potestad “durante la ejecuciéon de alguna de las sanciones
que contempla la presente ley” al “juez de garantia del lugar donde ésta deba cumplirse”.
De donde se sigue que si algun tribunal, anterior a la reforma procesal penal, al dictar
sentencia conforme al articulo 18 del Cédigo Penal, aplica alguna sancién de este cuerpo
legal, debe, forzosamente, entregar también ese expediente al juez de garantia donde se
cumplird la sancion, en aplicacion estricta del articulo 468 ya visto, porque, de otro modo,
no se puede dar total cumplimiento al fallo.

Los informes de cumplimiento

Solo respecto de la sanciones de internamiento en régimen cerrado y semicerrado, la Ley
Ne¢ 20.084 enuncia explicitamente la obligacion de entregar informes periddicos del
cumplimiento de la sancion.
El art. 16 dispone:
“El director del centro informard periédicamente al tribunal acerca del
cumplimiento y evolucién de las medidas a que se refiere la letra a).”
De lo anterior, no se sigue que en el resto de las sanciones no se deba informar del
cumplimento. De hecho, el Reglamento ha fijado una periodicidad de informacion,
subsidiaria de la asignada por el juez, a los centros y programas.
Ciertamente, la mejor calidad de informacién es aquella que el propio tribunal pueda
observar y, para esto, junto con las visitas al centro o programa, puede citar al adolescente
a audiencia de modo de que éste cuente el avance o dificultades de su proceso desde su
perspectiva. Esta es una expresion mas del mandato legal de oir al adolescente, titular de
este derecho consagrado en la Convenciéon de Derechos del Nifio, en su articulo 12.
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Asi lo estima también Tiffer quien dice: “el mejor control se realiza “in sito”, de ahi que es

recomendable la visita, el contacto directo del juez de ejecucién con el lugar y programas
. - 66

donde se lleva a cabo la ejecucion, y desde luego, con la persona menor de edad.”

El incumplimiento y el quebrantamiento.

El sistema de ejecucion penal juvenil por su propio caracter punitivo, discurre por una
doble logica respecto de las situaciones donde el joven no cumple la sancién impuesta.
Una, es la apreciacion de incumplimiento, que es propia del centro o programa, y para la
cual el reglamento establece determinados criterios rectores especificos para las sanciones
en medio libre, en su articulo 47:
“En conformidad a lo establecido en el articulo 51 inciso sequndo de la Ley N°
20.084, deberd informarse al tribunal de control de ejecucién del incumplimiento
de las actividades fijadas en el Plan de Intervencion o en general, del contenido de
la sancion impuesta en la sentencia. Copia de dicho informe, se remitird al
defensor del condenado.
Para efectos de lo dispuesto en el inciso precedente, se entenderd por
incumplimiento la ausencia de participacién del adolescente en las actividades del
plan de intervencion individual, la que deberd ser evaluada periédicamente por el
programa respectivo.”
Y luego desglosa este criterio para situaciones especificas
“En especial, se entenderd que hay incumplimiento por parte del adolescente:
a) Cuando no asista a la primera entrevista con los profesionales del programa;
b) En el caso de las medidas de libertad asistida, la inasistencia injustificada en
todo un mes, a las actividades programadas;
c¢) En el caso de la medida de libertad asistida especial, la inasistencia
injustificada, durante quince dias, a las actividades programadas y el retiro
anticipado, por decision del adolescente, de las actividades establecidas en el plan
de intervencion, sin autorizacion del juez competente, y
d) En el caso de la medida de prestacién de servicio a la comunidad o de
reparacion del dario, la inasistencia a prestar el servicio ordenado o la negativa de
reparar el dafio o la reparacién acordada, respectivamente.”

Este incumplimiento debe informarse, por la via mas expedita, al tribunal, con copia a la
defensa y el ministerio publico. Quien informa, no sélo debiese ser citado sino que
ademas, debiese ser escuchado en la respectiva audiencia de modo de poder ofrecer la
mayor cantidad de informacién disponible al juez de control.

Algunos tribunales de control de ejecucién le han sefialado criterios adicionales a los
centros: P. ej., esperar un par de dias de inasistencia antes de informar el incumplimiento

% Tiffer, op. cit., p. 224.
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al semicerrado. Esa es una muy buena practica de construccion de un estandar
jurisprudencial acerca de qué es incumplimiento.

Y un segundo momento, es la decisién de considerar dicho incumplimiento como
quebrantamiento. Esta decisién es exclusiva del 6rgano jurisdiccional y el articulo 52
dispone que debe resolverse en audiencia, y que el tribunal resolverd “segun la gravedad”,
con lo que le da un espacio para su discrecionalidad.

Asi, la ley le ha entregado al juez de control la construccion de indicadores o estandares
que delimiten y permitan al sistema anticipar cuando ese incumplimiento serd apreciado
como quebrantamiento.

Un fallo nacional que construye acertadamente un estandar claro y predecible acerca de
qué es quebrantamiento es este que reproducimos del juez de garantia de Concepcion,
don Waldemar Koch.

“Audiencia de Quebrantamiento (RPA)

Concepcidn, 9 de septiembre de 2008.

"RESOLUCION

El nticleo de la condena que se le aplicé al imputado Ricardo L.G. es internacién
en régimen semicerrado y eso tiene por esencia la obligacion de pernoctar en el
establecimiento Centro Semicerrado de Concepcidén en los horarios que se
establecieron previamente, esto es, entre las 22:00 horas de cada dia y hasta las
07:00 horas del dia siguiente. Esa es una de las obligaciones principales del
imputado.

La regla general, en consecuencia, es el cumplimiento de esa obligacién de
manera permanente. La excepcion son circunstancias esenciales, especiales y de
las cuales practicamente no existe exigibilidad de otra conducta, esto es, que la
unica salida frente a la obligacién de pernoctar en el centro es precisamente la de
no concurrir al mismo en los horarios que ya se han dicho.

El Tribunal estima que la justificacion que se pretendié dar por el imputado y por
su defensa sobre un cuadro de congestidon nasal y desanimo y sobre condiciones
de infraestructura material del Centro Semicerrado de Concepcién no tienen la
caracteristica de especialisimas ni que le vayan a provocar al condenado grave
deterioro para su salud o perturbacion a sus circunstancias personales.

En consecuencia, los argumentos de la defensa no son aceptables respecto de las
razones por las cuales L. G. no cumplid con el régimen de pernoctacion nocturna
en el Centro Semicerrado en las fechas que fueron sefialadas por este centro.

En cuanto a la gravedad del incumplimiento, el solo hecho de no concurrir a
pernoctar ya debe ser considerado una circunstancia grave porque no es
justificable tal ausencia. Con mayor razon, si segin consta de los antecedentes de
la carpeta digital ya el 22 de julio de este afio se habia debatido sobre un
quebrantamiento de pena en audiencia en la cual el Tribunal, de acuerdo a lo
manifestado por los intervinientes, en aquella oportunidad decidié mantener el
régimen de internacion en centro semicerrado.
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Estamos en presencia de un imputado que ya es mayor de edad, una persona que
se aprecia por el Tribunal con plena capacidad para entender y comprender las
consecuencias de su conducta, por lo que él en aquella audiencia del 22 de julio en
curso debido comprometerse consigo mismo a continuar el cumplimiento de la
pena en la forma como se le habia establecido, puesto que de lo contrario sabia
perfectamente que se exponia a una decisién de quebrantamiento.

En consecuencia, de acuerdo a lo sefialado por los intervinientes y a lo dicho por
el Tribunal precedentemente, estimando que el condenado Ricardo L. G. se ha
colocado en la hipdtesis de quebrantamiento de pena y de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 52 N° 6 de la Ley 20.084, el Tribunal decreta el quebrantamiento de
la sancién y dispone el ingreso de Ricardo L. G. al Centro Cerrado del Servicio
Nacional de Menores de la comuna de Coronel por CUARENTA Y CINCO DIAS,
sancion que deberda cumplir inmediatamente que esta resolucion quede firme y
ejecutoriada, dandose en su caso la respectiva orden de arresto para que el
condenado sea habido y sea puesto a disposicion de la autoridad correspondiente,
si es que el imputado no se presenta voluntariamente a cumplir con esta sancion.
Oficiese, comunicando lo resuelto, a la Directora del Centro Semicerrado de
Concepcién y al Director del Centro Cerrado de Coronel, ambas instituciones
dependientes del Servicio Nacional de Menores.

Pongase en conocimiento del sefior Coordinador Judicial del Servicio Nacional de
Menores, mediante la remision del acta de esta audiencia.

Dirigié la audiencia y resolvi6 don WALDEMAR AUGUSTO MANUEL KOCH
SALAZAR, Juez de Garantia de Concepcion.”

Por el contrario, un fallo que malentiende el tema del incumplimiento es el siguiente:

FECHA 17 DE MARZO DE 2009
TRIBUNAL LETRAS Y GARANTIA DE LOTA
JUEZ TITULAR AYLIN CAROL SCHROEDER CHIGUAY
FISCAL TITULAR ERNESTO DEL PINO REYES POR ALVARO MUNOZ
BERRIOS
JUAN FRANCISCO MUNOZ NUNEZ POR PABLO ARDOUIN
DEFENSOR BORQUEZ

MARCO ANTONIO DURAN ROA
DIRECTOR PROGRAMA LIBERTAD

ASISTIDA.

HORA INICIO 11:35 HORAS

HORA TERMINO 1:52 HORAS

RUC 0800549201-8

RIT 710-2008

DELITO ROBO EN LUGAR HABITADO
IMPUTADOS CHRISTOFER H. L.

(ADOLESCENTE), con domicilio en calle XXX, poblacion YY
NP 111 16 afios, sin oficio.

41



DEBATIR POSIBLE QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA

TIPO DE AUDIENCIA

“El director del Programa de Libertad Asistida Simple Marco Duran Roa,
expone los antecedentes a los intervinientes, lo que consta en el registro de

audio del Tribunal.
EL TRIBUNAL RESUELVE:

Teniendo presente, que en esta audiencia, en primer término no se ha
planteado derechamente la solicitud de quebrantamiento, sino que la idea de
que el imputado pueda dar cumplimiento integro a la sancién originalmente
impuesta, que se ha hecho referencia a que el imputado ha faltado en once
ocasiones, a los controles de caracter obligatorio que estaban fijados para los
dias miércoles, a las 14:00 horas, el Tribunal tendiendo presente lo expuesto
por los intervinientes, y lo sefialado en el Art. 52 en su N° 4, y considerando que
siempre debe propenderse al cumplimiento integral de la sancion, se va a fijar
para la recuperacion de los dias que el imputado falté a los controles, debiendo
asistir al programa, entre los dias 23 y 27 de marzo, los dias 30 y 31 de marzo,
y 1 a 3 de abril, y 6 de abril para recuperar los dias como ya se sefial9, a las
12:00 horas, después de ello debe continuar cumpliendo los dias miércoles, a fin
de que pueda concurrir a clases, va a ser a las 12:00 horas, los miércoles, por el
tiempo que le resta por cumplir la sancién originalmente impuesta.”

Por un lado, el tribunal se equivoca a hablar de "solicitud" de quebrantamiento. Al
tribunal se le informa el incumplimiento y él resuelve, en audiencia, si declara o no
quebrantamiento.

En segundo lugar, creo que es un franco exceso permitir que un joven no vaya 11 veces a
encuentros obligatorios. Eso es olvidar el caracter penal del sistema y un retroceso a la
mirada tutelar, desresponsabilizadora que bajo un ropaje de victimizadora compasion
esconde una mirada paternalista del adolescente.

El tribunal tiene un espacio dentro del cual ejercer su discrecionalidad, pero no puede
hacer lo que se le antoje por mas pro reo que parezca. El articulo 52 le deja un espacio de
valoracion de la gravedad del incumplimiento pero no permite cualquier tipo de
razonamiento como el de la sentencia en comento,

Por otra parte, la idea de "recuperar” dias no parece contar con fundamento ni normativo
ni técnico. Alude a la idea de contenidos que se entregan, como en el proceso educativo,
pero no tiene nada que ver con el proceso socioeducativo donde los tiempos son
irrepetibles, no hay nada que recuperar. Curiosamente, si lo que generd esa decision del
tribunal fue un aumento de las sesiones semanales, estamos, en verdad, en presencia del
cambio de la sancion a una d e libertad asistida especial, pero sin denominacion de tal.
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Me parece que, para finalizar, resulta ttil conocer un fallo del sistema costarricense en
este tema:

"... En lo considerado por el a quo, observa este tribunal que se limita a referirse a
informes, sin que constate por si mismo, a través de la inmediacién de una
audiencia oral, las manifestaciones de testigos o peritos, dejando en ultima
instancia las constancias sobre el incumplimiento o no de las medidas a
expresiones escritas, sin examen alguno.(..) no hay que olvidar que el
cumplimiento de un programa, como parte de la libertad asistida, y el
cumplimiento de 6rdenes de orientacion, no solo involucra a la persona a quien se
le impone, sino que al analizarse su incumplimiento debe examinarse las
condiciones de asistencia con las que contd, conforme se desprende del articulo
123 y 125 de la Ley de Justicia Penal Juvenil.

Tratandose de sanciones a personas que han cometido delitos durante la minoria
de edad, hay que asumir que precisamente por ello, requieren de un apoyo
especial, para su formacion integral y la reinsercion en su familia y la sociedad,
conforme a la finalidad que se establece en el articulo 7 de la citada ley.

Esto hace que el juzgador, al momento de pretender revocar la libertad asistida
deba exponer no solo en qué consistié el incumplimiento del sujeto sometido a
esa sancidn, sino también en qué consistio la asistencia especializada acordada,
debiendo motivarse debidamente lo injustificado de dicho incumplimiento, pues
conforme al articulo 131 inciso b, de la Ley de Justicia Penal Juvenil, la privacion de
libertad, que es excepcional, por incumplimiento de las sanciones socioeducativas
y las o6rdenes de orientacion y supervision solo procede cuando ese
incumplimiento se da "injustificadamente”, lo que implica el examen de ese
extremo.

Por lo expuesto la resolucién carece de la debida fundamentacidn, tal y como lo
aduce la recurrente. Aparte de lo expuesto, la resolucion no es clara en cuanto a la
individualizacion de las sanciones que revoca, y en su lugar dispone el
internamiento, expresandose en plural sobre la revocatoria de las sanciones
impuestas, de libertad asistida. Se alude a dos sanciones, pero una fue de
internamiento, sustituida luego por una alternativa de libertad asistida, y la otra
siempre fue de libertad asistida, sin que el juzgador individualice cada revocatoria,
ni dé su fundamento legal en cada caso. Por lo expuesto, conforme al articulo 39
de la Constitucion Politica, 142, 184 y 450 del Cédigo Procesal Penal, y 116 de la Ley
Penal Juvenil, se ACOGE EL MOTIVO DEL RECURSO, se anula la resolucién.”®”

%7 Resolucién N° 1999-00335. Tribunal de Casacién Penal, Segundo Circuito Judicial de San José, Goicoechea,
veintisiete de agosto de mil novecientos noventa y nueve.
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V. Conclusiones

De lo expuesto en el cuerpo de este trabajo son posibles las siguientes conclusiones:
1. Necesidad de regulacion explicita y operativa de la fase de ejecucion.

Dogmaticamente, el principio de legalidad obliga a que esta regulacién se efectue a través
de la dictacion de una ley de ejecucion de penas juveniles, al estilo costarricense.

Este cuerpo normativo deberia ofrecer una organica a la fase de ejecucién que sistematice
las practicas hoy algo desperdigadas.

Deberia plantearse seriamente la cuestion de avanzar en el principio de especialidad, de
modo de contar en les cinco grande regiones del pais, con actores especializados en
ejecucion penal adolescente. La experiencia de la Sala de Responsabilidad penal
Adolescente del Tribunal de garantia de San Bernardo puede ser alentadora a este
respecto.

Legislar no es la tnica forma que puede tomar una regulacién normativa. Idealmente, un
acuerdo interinstitucional seria el o6ptimo. El modelo del Manual de Ejecucién
costarricense es un buen referente.

En caso de no poder allegar consensos, urge que la Corte Suprema instruya a sus
tribunales con vistas a ordenar un mejor funcionamiento de la crucial fase de la ejecucion.
Otro tanto cabe esperar del Fiscal Nacional del Ministerio Publico que deberia dictar un
instructivo a este respecto, proporcionando a sus fiscales criterios para esta singular etapa,
recogiendo las mejores practicas hoy existentes, censurando las desviadas, en aras a su
mandato legal de custodios de la ley, y, de ser posible, estableciendo indicadores de
gestion adecuados a esta singular fase procedimental.

2. Instalacion de distintas evaluaciones jurisdiccionales.

Uno de los temas latentes en el debate acerca de la aprobacion del plan de intervencion
tiene que ver con la inexistencia en nuestro sistema de distintas y sucesivas evaluaciones.
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Para el caso norteamericano, desde Kent®® y McKeiver®, se han ido sofisticando los
estandares que evaltian en distintos momentos, primero, la capacidad de un joven para
comparecer a juicio; luego, su capacidad para ser culpable y, en tercer lugar, su
amenability, su capacidad para recibir la pena o el tratamiento.”

Esto requiere actores realmente especializados, con manejo de instrumental de la
psicologia del desarrollo y de la neurociencia, y un disefio normativo que dé lugar a estas
evaluaciones en casos de gravedad, en especial cuando se avizora que se va a discutir una
pena privativa de libertad.

Como plantea Fagan (2008), no deja de ser curioso que mientras las leyes se mueven hacia
aumentar la transferencia de nifios de temprana edad a los tribunales penales de adultos,
la evidencia social y bioldgica se mueve en la direcciéon opuesta.

3. Modelo adversarial y fase de ejecucion

Gran parte de lo planteado en este trabajo exige repensar el modelo de administracion de
justicia de la fase de ejecucion.

El modelo adversarial, como es sabido, se construye a partir de la conviccion que del
debate entre iguales, bajo el arbitrio de un tercero imparcial, se producira una verdad de
calidad superior a la que arrojaba el modelo inquisitive y, a mayor abundamiento, con
respeto de garantias de debido proceso.

Pero en la fase de ejecucion, no hay una mayor verdad o un plus de informacion que se
vaya a producir del debate entre partes. Para comenzar, no es claro quienes son todos los
actors de esta fase. Cuando un programa solicita una sustitucién de pena, o cuando un
programa envia a aprobacién un plan de intervencion, ;no estd siendo parte interesada?,
sNo tiene, acaso, un interés activo y legitimo en la resolucion de esa cuestion?

La pregunta debiese ir orientada hacia como montar un sistema que le proporcione
informacion de calidad al juez de control, en las decisiones sobre cumplimiento de la
pena.

Una imagen para reforzar esta perspectiva, producto de una escena presenciada por el
tesista. Va a comenzar una audiencia donde se debatirad acerca del quebrantamiento de la
sancion. El delegado de libertad asistida especial que envié el informe llega a la sala y
duda donde sentarse, ;junto al fiscal? ;junto al defensor? La arquitectura de la sala,
expresando en esto uno de los aspectos centrales del modelo adversarial, no ofrece sino
dos alternativas. Ese momento de duda es captado por el juez, el que, receptivo a esta
singularidad, le ofrece instalar una silla en medio de los dos escritorios institucionales.

A falta de una mejor imagen, creo que el modelo de junta médica permite otra
aproximacion a otro modo de resolver y producir informacion. Distintos actores,

68 Kent v. United States 383 U.S. 541 (1966). Revisado en marzo 2010:
http://supreme.justia.com/us/383/541/case.html

69 McKeiver v. Pennsylvania, 403 U.S. 528 (1971)

°Vid. Fagan (2008)
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igualmente sentados en torno a una mesa, la que es presidida por quien tomara, en
definitive, la decision.

Es preciso, por cierto, resolver cuestiones que permitan despejar resabios paternalistas,
que despojen al joven y su familia, de un lugar en este escenario. Pero no estaria de mas
reconocer la multiplicidad de eventuales actores a los que habria que escuchar al tomar
una decisiéon que evalte el grado de cumplimiento de una pena en el sistema penal
juvenil.

4. Discusion interdisciplinaria

De lo que se trata, en definitiva, es de la relacion entre distintos discursos disciplinarios y
su didlogo, o no-didlogo, con ocasiéon del inicio y desarrollo de la fase de ejecucidon penal
juvenil. Es preciso llevar conceptos desde la dogmatica penal al mundo de la intervencion
socioeducativa y ver cdmo vuelven. Parece necesario llevar la evidencia de la psicologia del
desarrollo a los escrutinios que el sistema de justicia hace de entendimiento,
voluntariedad, capacidad, culpabilidad, cuando predicamos esas nociones respecto de un
adolescente.

No es casualidad que tres prestigiosas instituciones especializadas en justicia juvenil en
EE.UU. cuando editan un manual para jueces, fiscales y defensores, comienzan por uno
que lleva el significativo titulo: “Los chicos son diferentes. Cémo conocer la teoria de
desarrollo adolescente puede ayudarle a tomar mejores decisiones en el tribunal.””

Parece necesario saber muchas cosas y no sélo una sola, aunque sea muy importante. En
justicia penal adolescente, creo, necesitamos mas zorros y menos erizos.

" ROSADO, Lourdes M. editor (2000), “KIDS ARE DIFFERENT: How Knowledge of Adolescent Development
Theory Can Aid Decision-Making in Court”, en Understanding Adolescents: A Juvenile Court Training
Curriculum, American Bar Association Juvenile Justice Center, Juvenile Law Center, Youth Law Center.
Disponible, a marzo del 2006, en los respectivos websites institucionales. Revisado en marzo 201 en:
http://www.jlc.org/files/publications/maccurriculum.pdf
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