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INTRODUCCION

La infancia, como primera etapa de la vida, es relevante para el Derecho, en
muchos aspectos. En primer lugar, por el especial tipo de sujeto, que por encontrarse
en vias de desarrollo fisico, mental y emocional, no est4 en una situacién de igualdad
respecto de los adultos. Son estos Ultimos quienes vulneran sus derechos, y también
son ellos, los llamados a protegerlos, por medio de la dictacion de normas que les

aseguren un desarrollo normal hasta la vida adulta.

Por su parte, el Derecho, sin olvidar lo anterior, también ha debido preocuparse del
problema que se produce cuando este especial tipo de sujeto, el nifio, infringe la ley
penal, causando dafio a la persona o propiedad de otro, sin olvidar, el maximo principio
en materia de infancia: el interés superior del nifio, que impera por sobre todos los

demas.

Es en este complicado escenario, en el que se enfrentan una serie de intereses y
principios formando una ecuacién compleja para el legislador, que hemos decidido
centrar nuestro trabajo, abordando el tema de las medidas cautelares en la Ley N°
20.084, que es la encargada de dar solucion a los problemas ocasionados por la

infraccion de ley en que puedan incurrir los nifios y adolescentes en Chile.

A lo largo del presente trabajo se realizara un analisis de caracter comparativo entre
el sistema de medidas cautelares establecido en la actual Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente, y el contemplado para los adultos, esto con la finalidad de
establecer las similitudes y diferencias existentes con respecto a esta materia en uno y
otro ambito, y para determinar, en altimo término, si efectivamente se respetan los fines
rehabilitadores plasmados en la Ley N° 20.084, tanto en el aspecto juridico como en el

factico.



Creemos gque es sumamente necesario realizar esta labor, dado que, al dia de hoy,
no es posible encontrar en el ambito doctrinario una adecuada sistematizacion con
respecto a esta materia, sumandose a esto la comun ocurrencia de los presupuestos
facticos de las medidas cautelares, asi es que el esfuerzo investigativo se dirigira a
intentar esclarecer los criterios dominantes de interpretacion del sistema de las

cautelares contempladas en la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente.

Para lograr nuestro cometido, se recopilara informacion atingente al tema que nos
convoca, de caracter doctrinario, estadistico y jurisprudencial, para asi poder tener una
vision mas amplia sobre la evolucién que ha experimentado el cuerpo legal en estudio,
en lo relacionado a la aplicacion y ejecucion de las medidas cautelares consagradas en
él, asi como también sobre aquellos aspectos que la acercan y/o alejan del sistema

cautelar contemplado para los adultos.

En el primer capitulo abordaremos lo que constituye el Marco General en materia de
sistemas penales juveniles, realizando un recorrido a través de la historia, que
abarcara las distintas etapas que se han dado en el tiempo, incluyendo sus
caracteristicas y fundamentos mas esenciales. Asimismo, se expondran los sistemas
de responsabilidad penal adolescente en el derecho comparado, para finalmente,
realizar un andlisis general en lo referente a la regulacion legal de la responsabilidad
penal adolescente en Chile, terminando con la enunciacibn de las principales

modificaciones que han sido realizadas a la Ley N° 20.084.

El segundo capitulo, tiene por objetivo, a su vez, instruir al lector, sobre los aspectos
generales de las Medidas Cautelares en el Derecho, fijando la ubicacion y contenido de

los temas que se desarrollaran mas adelante. Para ello, se tratardn aspectos tales



como el concepto, objetivo, fundamentos, requisitos generales de procedencia,

caracteristicas, clasificaciones y principios que las inspiran.

Con mayor detenimiento, el tercer capitulo de esta obra, pretende dar a conocer el
tratamiento que el Legislador ha dado a las medidas cautelares especificamente en el
proceso penal, habida consideracién de su importancia, desde que esta regulacion,
constituye la norma general que se aplicara en los casos en que la Ley N° 20.084
guarde silencio. Para cumplir con esta finalidad, se expone en una primera
aproximacion, el tratamiento legal en el antiguo proceso penal, para luego analizar las

medidas cautelares en el actual proceso penal.

El capitulo cuarto, se aboca al estudio pormenorizado de las medidas cautelares en
la Ley N° 20.084. En el entendido de que en esta materia concurren por una parte los
aspectos que rigen a las medidas cautelares en general, y por otra parte, aquellos que
rigen el sistema penal juvenil, que reviste caracter especial, es que se analizara la
finalidad y principios que rigen ambas materias, exponiendo cdmo ambos influyen en el
resultado actual, compuesto por las normas que les son aplicables a los nifios y
adolescentes infractores de ley. A continuacion, se examina en detalle cada una de las

medidas cautelares contempladas en la Ley N° 20.084.

El quinto capitulo, se ha dedicado a realizar un analisis comparativo con el régimen
penal establecido para los adultos, estableciendo, primeramente, las diferencias que se
presentan en cuanto a los objetivos y fundamentos de las medidas en ambos sistemas,
para luego, realizar las distinciones que aparecen como mas relevantes, respecto de

algunas medidas cautelares en patrticular.



El capitulo seis, pretende ilustrar con ejemplos y estadisticas el analisis realizado en
los capitulos anteriores. Para ello, se ha seleccionado una serie de sentencias y de

estadisticas que permiten graficar los temas que se han venido estudiando.

Finalmente, el trabajo incluye las conclusiones alcanzadas por las autoras, quienes,
si bien reconocen el avance importantisimo que implicé la puesta en marcha de la Ley
N° 20.084 en materia de infancia, en comparacion también consideran que hay muchos
aspectos por mejorar, especialmente aquellos que permitan ajustar nuestra normativa
interna con los principios que inspiran la justicia penal juvenil. Particularmente, llama la
atencion la falta de concordancia con la serie de tratados internacionales que han sido

ratificados por Chile, a los que se hace alusion en el primer capitulo.

Uno de nuestros objetivos, al realizar este trabajo, es fomentar el analisis critico al
respecto, a fin de evidenciar la necesidad de poner en marcha politicas publicas
destinadas a continuar mejorando el régimen actual, conjugando de la mejor manera
posible los fines de reinsercibn y retribucién, que inspiran la actual Ley de

Responsabilidad Penal Adolescente.



CAPITULO I: MARCO GENERAL

El Derecho Penal, para Claus Roxin', se compone de la suma de todos los
preceptos que regulan los presupuestos o consecuencias de una conducta conminada
con una pena o con una medida de seguridad y correccidon. Sin embargo, como
advierte el recién citado profesor, no por el @mbito de normas tratadas, sino por la
especial clase de autor, el Derecho Penal Juvenil, se convierte en un campo de
derecho propio®. Esta advertencia, se ha dado reiterativamente a lo largo de la historia.
Los nifios y adolescentes, han sido desde antafio, autores de ilicitos sancionados por
la ley penal, poniendo a la sociedad en la necesidad de dar una respuesta a dichas
infracciones, cuando el autor de la contravencion en cuestion es un nifio 0 un

adolescente.

Los menores de edad ante el derecho penal no han sido tratados de manera
uniforme a lo largo de la historia. Se ha registrado una evolucion desde el nifio objeto
de derechos al nifio sujeto de derechos, conceptos que se iran desarrollando a lo largo
de esta obra. En el mencionado proceso, se distinguen a lo menos, con cierto
consenso en la doctrina, cuatro modelos: el del discernimiento o de la inimputabilidad
del sistema clasico penal, el tutelar o de la situacion irregular, fuertemente influenciado
por la escuela positivista naturalista, el educativo del Estado de bienestar y, finalmente,

el de responsabilidad o reconocimiento de los derechos del nifio®.

1 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Segunda Edicién. Madrid, Civitas, 1997, Tomo .
2 ROXIN; C. Op. Cit. Pag. 46.
3 BUSTOS Ramirez, J. Derecho Penal del Nifio- Adolescente. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago,

2007. Pag. 7 y siguientes.
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La “responsabilidad penal adolescente” es un concepto relativamente nuevo. A lo
largo de la historia, los menores infractores de ley han sido tratados y entendidos por el
Derecho de maneras muy disimiles, es sdélo en la época moderna que las legislaciones
han desarrollado cuerpos normativos especializados para los nifios y adolescentes en
materia de Responsabilidad Penal. Para entender a cabalidad el contenido de la actual
legislacion, resulta trascendental realizar un andlisis general, a través de la historia,

gue nos permita conocer y comprender el desarrollo de las ideas en esta materia.

Cbémo aprecia Manuel Jesus Lopez Lara:

“La relacion del menor con el derecho penal no es una problematica actual, a pesar
de ser una rama muy joven de esta disciplina juridica, organizada e independiente, que
se origina del mismo derecho penal. Podria entonces a raiz de su juventud pensarse
que no tiene historia, que carece de esta. Pero es erroneo establecer aquello, porque
la historia del mundo va irremediablemente ligada a la historia delictiva y junto con la
criminalidad se apareja la preocupacion del hombre por sus hijos, tratando de evitar
este tipo de comportamiento en ellos castigando, reprimiendo, previniendo y legislando

para asi eliminar las irregularidades que pueda presentar su conducta”. *

1.1. Evolucién histérica del derecho de menores

1.1.1. Antigliedad.

En los pueblos antiguos no existio uniformidad respecto al tratamiento de los
jovenes, pues en algunas de sus legislaciones no se establecia distincion alguna con

los adultos, de manera que a unos y a otros se les aplicaba el mismo estatuto juridico,

4 LOPEZ. Lara, M. De la historia, evolucién y desarrollo del sistema penal adolescente y la dogmatica del
interés superior del nifio. [en linea]

< http://www.lexweb.cl/media/users/10/523213/files/49917/An_lisis_ley 20.084.pdf> [consulta: 30 de abril
2012].
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y con ello, iguales penas y sanciones frente a las infracciones. Por el contrario, en otras

culturas se establecia un tratamiento diferenciado, beneficiandolos®.

Uno de los cuerpos normativos mas antiguos de que se tiene registro es el Codigo
de Hamurabi, creado el afio 1760 A. de C. en Babilonia. En él, no se contenia un
régimen especial respecto de los nifios y adolescentes, s6lo se sefialaba penas
especiales en caso de incumplimiento de las obligaciones de los hijos para con sus

padres®.

En Grecia, si bien el derecho penal incluia a jévenes y adultos, los primeros eran
sujetos de ciertos privilegios con relacion a los segundos, con la notable excepcion de

aquel menor que cometia homicidio, a quien no se le atenuaba la responsabilidad’.

En Roma, en materia penal, se distinguia entre los menores de 7 afios y el resto de
los menores. Respecto de los primeros, los romanos entendian que eran incapaces de
tener intencién criminal, de manera que carecian de responsabilidad penal. Luego, con
respecto a los mayores de 7 afios y hasta la edad puber, la que se alcanzaba alrededor
de los once afios, un tribunal determinaba la responsabilidad del menor, comprobado la
cual, el joven era sometido a la misma legislacién de los adultos, y en caso contrario,

se entendia exento de responsabilidad®.

La inimputabilidad de los menores de 7 afios se encuentra también presente en el

Derecho Canonico. En él, los menores de 14 y mayores de 7 afios tenian un grado

5 BLANCO Escandon. C. Estudio histérico y comparado de la legislacion de menores infractores. [en linea]
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1968/7.pdf> [consulta: 14 de mayo 2012].

® LOPEZ. Lara, M. Op. Cit. Pag. 3.

"LOPEZ. Lara, M. Ibid.

8 LOPEZ. Lara, M. Ibid.
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indeterminado de responsabilidad, puesto que ella se encontraba pendiente del grado
de malicia con que se cometiere el ilicito. Destacan las figuras del Papa Gregorio IX y
del Papa Clemente Xl, el primero de ellos por haber dictaminado que a los menores
les serian aplicables penas atenuadas respecto de los adultos, y el segundo por haber
fundado en el afio 1704 el Hospicio de San Miguel, lugar novedoso para la época,
destinado al tratamiento correccional de los menores infractores de la ley, utilizando

criterios educativos y de proteccion.’

Con posterioridad, es posible identificar varias etapas o periodos en el desarrollo de
la legislacion aplicable a los menores, las que se sucedieron junto con el desarrollo
critico e intelectual de diversas escuelas doctrinarias e incluso en ciertos instrumentos
internacionales como iremos viendo a continuacidon. Asi, analizaremos como fue
cambiando paulatina, pero radicalmente, la vision de los menores frente a la infraccién

de la ley penal, su responsabilidad, tratamiento y sancion aplicable.

1.1.2 Primera etapa: inexistencia de legis lacion

En un primer momento, los menores son considerados incapaces de cometer
delitos, lo que conlleva su irresponsabilidad total en materia penal. Esta concepcion
implica que ellos no son considerados sujetos de derechos sino mas bien, sujetos de
proteccion, y que por tanto, debian estar bajo la tutela de otros, lo cual en este primer

periodo correspondio al Estado™.

® LOPEZ. Lara, M. Ibid.
1) OPEZ. Lara, M. Op. Cit. Pag. 4.
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Durante esta etapa, se genera el concepto de “Menores”, nocion esta Ultima que
implicaba que ellos eran “menos que”, es decir, seres inferiores, con “conductas
infrahumanas”. Asi, en los Estados Unidos, se desarroll6 la idea de beneficencia y
otras similares, que daban a entender que era necesario “salvarlos” de esta
condicion. Por su parte, la escuela positivista italiana plante6 la idea de peligrosidad
del menor, esto es, que ellos serian seres predeterminados a delinquir, peligrosos por

naturaleza, por lo que era necesario defenderse de ellos.

De esta forma, los conceptos de defensa, de la escuela positivista italiana, y de
proteccion, de Estados Unidos, se ven integrados en un mismo fundamento, el que

dice relacion con la inferioridad de los “menores”.

En materia de responsabilidad penal, los menores en esta etapa son entendidos
como una excepcidon al sistema penal adulto, lo que redunda en la inexistencia de

legislacion especial para ellos.

1.1.3. Segunda etapa: leyes especiales

Con posterioridad, comenzaron a surgir legislaciones especiales para los menores,
en las que pasan a ser “objetos de derecho”. El Estado debia preocuparse de la
proteccion y defensa de los menores procurando su reinsercién a toda costa, de modo
que el juez, bajo el predicamento de actuar en pos del bien del menor, podia adoptar

cualquier tipo de medidas, las que llegaban a ser crueles y abusivas. Durante esta

1) OPEZ. Lara, M. Ibid.
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etapa existi6 una violacién grave de los derechos fundamentales del menor. El juez
podia decretar su internacion de manera indefinida, pues no se establecian limites para
la “proteccion” y la “defensa”, conceptos que se ven practicamente aunados en este
periodo, ya que las medidas adoptadas para uno u otro caso eran iguales. A los nifios
vulnerados en sus derechos y a los menores infractores de ley se les aplicaban
medidas y sanciones que en la practica resultaban ser las mismas, y se llevaban a
cabo en los mismos establecimientos, juntando de esta manera a los menores que el

Estado protegia y a aquellos de los cuales se defendia.

Es asi como surge la doctrina de la “situacion irregular del nifio”, cuyo objetivo era
que los menores que se encontraran en “estado de peligro” fueran reeducados,
reformados, a fin de alejarlos de una posible vida delictual. Esta doctrina en la que los
menores no pueden ejercer sus derechos, por el hecho de que carecen de ellos, al no
ser considerados personas, continué con las violaciones constantes a los derechos

fundamentales del menor*.

1.1.4. Tercera etapa: reconocimiento de lo s derechos de los nifios

El pensamiento doctrinario evoluciona. Los postulados de los sistemas garantistas,
junto con el reconocimiento de los derechos fundamentales, hacen insostenibles los

postulados de la doctrina de la situacion irregular y similares.

Se comprende que los menores son también “sujetos de derechos”, a quienes se le

debe asegurar un proceso, tal como a los adultos, y que por su calidad de menores, se

2 LOPEZ. Lara, M. Op. Cit. Pag. 4.
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les debe aplicar una legislacion especial, que de todas maneras debia respetar las
mismas garantias que para el caso de los adultos. Se reconocen los derechos de los
nifios y se plasman en distintos instrumentos internacionales ratificados por numerosos

paises, los que paulatinamente iran adaptando su legislacion a ellos™.

1.1.5. Reconocimiento de los derechos de los n ifios en instrumentos

internacionales

Hasta este momento, tanto los derechos de los nifios como la observancia a los
derechos humanos y a las garantias constitucionales respecto de ellos fueron
reconocidos en diversos cuerpos normativos de manera dispersa y difusa. En cambio,
durante el transcurso del siglo XX, surgieron instrumentos internacionales que
recopilaron de forma sistematica y ordenada estos principios, tanto de manera general,
respecto de los derechos humanos, como especifica, respecto de los nifios y

adolescentes.

Los cuerpos normativos que recogian de manera general ciertos derechos lo hacian

nl4

bajo la férmula “a nadie” o “a ninguna persona™, incluyendo en esta a los menores;

B LOPEZ. Lara, M. Op. Cit. Pag. 5.

14 Asi por ejemplo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948, en
su articulo primero sefiala que “Todos los seres humanos nacen libre e iguales en dignidad y derechos”, y
en su articulo segundo sefiala que “Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincién alguna (...)". En ambos casos, tanto al expresar que “todos los seres humanos”,
como que “toda persona”, son objetos de la Declaracion, se incluyen en sus postulados a los nifios y
adolescentes, plasmando de manera general, algunos derechos, que por esta via, también protegen a los

menores.

16



mientras que los que sefialaban derechos especificos se referian de manera concreta

a los nifios y adolescentes®.

Entre los instrumentos internacionales mas importantes encontramos la Declaracion
de Ginebra del afio 1925, en la que la Sociedad de las Naciones genero el primer texto
formal sobre los derechos de los nifios bajo el nombre de “Convencion de Ginebra”.
Esta declaracion recoge una serie de principios humanitarios sin especificar derechos
especiales para los menores. Es, ademas, la base de la llamada “Corriente
humanitaria” que orientard a varios paises latinoamericanos durante la primera mitad
del siglo XX en la creacion de legislaciones especiales para los menores. Chile no fue
la excepcion, dictandose el afio 1928 la Ley N° 4.477" denominada “Ley de proteccion
a menores”. La Declaracion de Ginebra no hace mencidén expresa a los conflictos
penales en que se pudiere ver inserto el menor, pero trata este tema de manera
general, existiendo la intencion de que haya una real correccién y rehabilitacién de los

menores infractores de ley.

El afio 1948 fue aprobada en una asamblea general de las Naciones Unidas la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, texto de carécter general, pero que en
virtud de los principios de no-discriminacion y de igual proteccion ante la ley, son
aplicables a todos los hombres y en especial a los nifios. En materia penal se consagra

la prohibicion de torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantesls, la prohibicion de

5 De esta manera, la Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1959, en sus articulos utiliza la expresion “nifio” o “todos los
nifios”. El articulo primero de esta Declaracion sefiala que “El nifio disfrutara de todos los derechos
enunciados en esta Declaracion. Estos Derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion
alguna (...)".

16 Ley N° 4.447. CHILE. Proteccién de Menores. Historia de la Ley N° 20.084. Biblioteca del Congreso
Nacional. Santiago, Chile, 07 de diciembre de 2005. 10p.
7 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 217 A (l1l). Declaracién Universal de

los Derechos Humanos. Paris, Francia. 1948. Articulos 2y 7.
18 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 217 A (Il). Op. Cit. Articulo 5.
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la detencion, prision o destierro arbitrario®, el derecho a un recurso efectivo ante los

tribunales®, el derecho a ser oido ante un tribunal imparcial*

, la presuncion de
inocencia, la irretroactividad de la ley penal y el derecho a defensa®. El articulo 16.3 de
la Declaracion se refiere al &mbito especifico de la nifiez al reconocer a la familia como
elemento fundamental de la sociedad®, la igual proteccion de los hijos nacidos fuera o
dentro del matrimonio® y se contemplan derechos relacionados con la cultura y

educacién, indispensables en la etapa de la infancia.

Hasta aqui no existia un texto que unificara los derechos de los nifios y asegurara
su proteccioén, sino que estos se encontraban dispersos en numerosos instrumentos
juridicos. Por esto el 20 de noviembre del afio 1950 surge la Declaracién Universal de
los Derechos del Nifio aprobada de forma undnime por la Asamblea General de las
Naciones unidas. Basado en 10 principios, debe entenderse por su brevedad, como un
texto complementario de la Declaracion de Derechos Humanos. Aunque no hay una
mencién expresa al ambito penal, se establece el Derecho del nifio de gozar de una
proteccion especial y a que se considere su interés superior por las partes encargadas
de su educacion y orientacién®. Esta declaracion, aunque no es vinculante para los
Estados, tuvo un importante impacto en la creacion de conciencia social respecto de

las necesidades y derechos de los nifios.

9 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 217 A (lll). Op. Cit. Articulo 9.

© ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 217 A (1. Ibid.

2L ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 217 A (lll). Op. Cit. Articulo 10.
2 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 217 A (lll). Op. Cit. Articulo 11.
% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 217 A (lIl). Op. Cit. Articulo 16.3.
# ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 217 A (lIl). Op. Cit. Articulo 25.2.

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 1386 (XIV). Declaracion de los
Derechos del Nifio. 1959. Principios 2y 7.
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En 1966 surgen los Pactos de derechos civiles, politicos, econ6micos, sociales y
culturales, con el fin de dar eficacia a la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
por medio de la ratificacion de los diversos Estados miembros de las Naciones Unidas.
Este instrumento reviste suma importancia en la materia que estudiamos, pues, por
primera vez, se incluyen normas especificas respecto de la responsabilidad penal de
los nifios y adolescentes, y de las garantias a los derechos de estos. Entre las
disposiciones mas importantes encontramos: la prohibicién de aplicacion de la pena de
muerte por delitos cometidos por personas menores de edad®, la instruccién de que
los menores procesados debian estar separados de los adultos y ser llevados
rapidamente a los tribunales de justicia para su enjuiciamiento, el derecho a ser
sometidos a un tratamiento de acuerdo a su edad y condicion juridica®’, la excepcion a
la norma de que las sentencias penales son publicas cuando los intereses de los
menores de edad exijan lo contrario®® y que el procedimiento penal aplicable a menores
de edad considerara esta circunstancia en la importancia de estimular su reinsercion

social®.

El Pacto de Derechos Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales es el
primer instrumento que consagra normas especificas en materia penal para los

menores y que pone como titulares de derechos a los nifios y adolescentes.

Durante el afio 1985 se dict6 las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la

Administracion de la Justicia de Menores, las que son conocidas como “Reglas de

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 2200 (XXI). Pacto internacional de
derechos civiles y politicos. 1966. Articulo 6.

2T ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 2200 (XXI). Op. Cit. Articulo 10,
Numero2, letra b.

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 2200 (XXI). Op. Cit. Articulo 14,
Ndamero 1.

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 2200 (XXI). Op. Cit. Articulo 14,

NUmero 4.
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Beijing”. A través de ellas, se intentd dar orientaciones béasicas, de caracter general,
por medio de la dictacion de normas minimas que los Estados que ratificaran este
cuerpo normativo, debian respetar al momento de legislar y crear sistemas
especializados de justicia para los menores de edad al interior de sus propias
legislaciones. Entre las directrices mas importantes encontramos la instruccién de que
el personal que maneja casos de menores debe contar con capacitacion
especializada®, la consideracion de liberacion de arresto lo mas pronto posible®' y la
organizacién y promocion de la investigacion como base de la planificacion y de la
formulacién y elaboracién de las politicas®. Establecen ademéas que el sistema de
justicia de menores debe ser justo y humano, enfatizar el bienestar del nifio y asegurar
gue la reaccién de las autoridades sea proporcional a las circunstancias del delito y del
infractor®. Enfatizan la importancia de la rehabilitacion, que debe ser complementada
con la educaciéon, empleo y alojamiento*®, haciendo un llamado especial a las

instituciones de voluntariado para llevar a cabo esta mision®.

El afio 1989 se firma la Convencién de Derechos de los Nifios, que viene a
constituir el documento internacional mas importante sobre justicia juvenil, dada su
fuerza obligatoria para casi la totalidad de los paises®. En ella, se sefiala claramente
que son nifios todas las personas menores de 18 afios de edad®, delimitando asi de
manera clara e ineludible el grupo de personas a quienes se pretende proteger por

medio de este documento. En materia penal, se establece de manera especifica la

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 40/33. Reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores. 1985. Regla 6.3.

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 40/33. Op. Cit. Regla 13.1, Regla
17.1 letra a, y Regla 19.

%2 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 40/33. Op. Cit. Regla 30.

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 40/33. Op. Cit. Regla 5.

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 40/33. Op. Cit. Regla 24.

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 40/33.0p. Cit. Regla 25.

% S6lo se excepttian Estados Unidos y Somalia.

%" ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 44/25. Convencién sobre los

Derechos del Nifio. 1989. Articulo Primero.
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prohibicion de tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; asi
como la prohibicion de imponer la pena capital o la prision perpetua sin posibilidad de
excarcelacion, por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad®®. Se prohibio,
ademas, que el nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente, estableciendo
el encarcelamiento como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que

proceda®.

Se establecid, asimismo por medio de dicha Convencion, una serie de garantias a
favor del nifio privado de libertad, asegurando por esta via, que fuere tratado con la
humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana y
teniendo en consideracion las necesidades de las personas de su edad*. De manera
particular, respecto de estos menores, se establecié que debian estar separados de los
adultos, a menos que ello se considerare contrario a su interés superior, y se consagré
el derecho a mantener contacto con su familia*. Del mismo modo, se reconoci6 el
derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y cualquier otra asistencia
adecuada, asi como el derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad
ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta

decision sobre dicha accion®.

El Articulo N° 40 de la Convencion de Derechos del Nifio destaca en cuanto a su
contenido en la materia que nos atafie, puesto que en él se ven plasmados de manera
clara y especifica los principios que orientan el documento, y en él se garantiza una
serie de derechos que hasta el momento so6lo habian sido expresados de manera
general respecto de todos los seres humanos. De esta manera, los Estados Partes

reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 44/25. Op. Cit. Articulo 37 letra a.
¥ ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 44/25. Op. Cit. Letra b.

‘0 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 44/25. Op. Cit. Letra c.

41 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 44/25. Ibid.

“2 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 44/25. Op. Cit. Letra d.
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penales 0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes, a ser
tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor,
promoviendo el fortalecimiento del respeto del nifio por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros, y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio
y la importancia de promover su reintegracion, de manera que éste asuma una funcion
constructiva en la sociedad®. A fin de resguardar el cumplimiento de lo anterior, es que
los Estados Partes estan obligados a garantizar que no se alegue que ningun nifio ha
infringido las leyes penales, ni se le acuse o declare culpable de haber infringido esas
leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o
internacionales en el momento en que se cometieron*. Lo mismo ocurre con la
consagracion de la presuncion de inocencia, del derecho a la informacién de los cargos
gue pesan en su contra, del derecho a una adecuada asistencia, juridica y de cualquier
otro tipo, en la preparacion y presentacion de su defensa, del derecho a ser juzgado
por una autoridad u o6rgano judicial competente, independiente e imparcial en una
audiencia equitativa conforme a la ley, del derecho a no ser obligado a prestar
testimonio o a declararse culpable, del derecho a interrogar o hacer que se interrogue a
testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio de testigos de descargo
en condiciones de igualdad y del derecho a que se respete su vida privada en todas las

fases del procedimiento, entre otros®.

La Convencién de Derechos del Nifio también consagro la orientacion relativa a que
los Estados partes dispusieren medidas alternativas a la internacién en instituciones,
tales como el cuidado, las érdenes de orientacién y supervision, el asesoramiento, la
libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda y los programas de ensefianza y

formacion profesional, a fin de asegurar que los nifios sean tratados de manera

“ ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 44/25. Op. Cit. Articulo 40 N° 1.

4 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 44/25. Op. Cit. Articulo 40 N° 2, letra
a.

45 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 44/25. Op. Cit. Letra b.
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apropiada para su bienestar guardando proporcion tanto con sus circunstancias como

con la infracciéon®.

Con posterioridad, el afio 1990, son proclamadas las denominadas “Directrices de
las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil”, las que contienen
indicaciones generales respecto de la prevencion de la delincuencia juvenil. Estas
directrices se refieren a la fase pre-conflicto, esto es, el momento anterior a la
infraccion de la ley por parte de los nifios y adolescentes. Se basan en la premisa de
que es necesario contrarrestar las condiciones que afectan e influencian
desfavorablemente su desarrollo. Para ello, se propusieron medidas exhaustivas y
multidisciplinarias a fin de asegurar a los joévenes una vida libre de crimenes,

victimizacion y conflictos con la ley®’.

Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia
Juvenil se enfocan en modalidades de intervencion preventiva y protectora, teniendo
como objetivo la promocion de un esfuerzo conjunto de un papel positivo por parte de
varios organismos sociales, incluyendo la familia, el sistema educativo, los medios de
comunicacion y la comunidad en general. La sociedad, juega un rol determinante en
todo el proceso preventivo de la delincuencia juvenil y viceversa, puesto que se
considera que la prevencion de esta es parte esencial de la prevencion del delito en la
sociedad. A su vez, entendiendo el rol determinante de todo el aparato social en cuanto
a la influencia que ejerce en el desarrollo de los adolescentes, es que se debe procurar
que el mismo sea armonioso, y que se sienten las bases para que se respete y cultive
su personalidad desde la infancia. De esta manera, los programas preventivos deben
centrarse en el bienestar del joven, teniendo en cuenta su desarrollo personal y

encargandose de proteger sus derechos e intereses. En el mismo sentido, se insta a la

4 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 44/25. Ibid.
47 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucidn 42/112. Directrices de las Naciones

Unidas para la prevencioén de la delincuencia juvenil. 1990.
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creacion de oportunidades educativas, asi como servicios y programas con base en la

comunidad®.

Finalmente, el afio 1990 son proclamadas las Reglas de las Naciones Unidas para
la Proteccion del Menor Privado de Libertad. Al respecto, se establece la privacion de
libertad como ultimo recurso, por el periodo mas breve posible, limitAndose a casos
excepcionales y, en caso de que ella fuere inevitable, se sefiala las condiciones

minimas en que debe cumplirse®.

El conjunto de cuerpos normativos e instrumentos internacionales mencionados
anteriormente configuran el marco general de la Justicia Juvenil en el ambito
internacional, pues contiene los principios y normas basicas que deben ser respetados
y aplicados por los Estados al momento de legislar respecto de los nifios y

adolescentes en general, y de su responsabilidad penal en particular.

49 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 45/113. Reglas de las Naciones

Unidas para la proteccion de menores privados de libertad. 1990.
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1.2. Sistemas de responsabilidad penal adolesc  ente en el derecho comparado

El problema de la infraccién a la ley penal por parte de los nifios y adolescentes, ha
dado lugar a una pluralidad de legislaciones y sistemas juridicos al interior de los
diversos Estados, los que, con el afdn de solucionar esta problemética, le han hecho
frente por medio de la ley. Estos tipos de solucién pueden ser agrupados, de acuerdo a
sus caracteristicas, en una serie de modelos de justicia juvenil, o también denominados

sistemas de responsabilidad adolescente™.

Asi, los sistemas de justicia juvenil pueden agruparse en cuatro grupos: modelos
comunales o de inimputabilidad, modelos tutelares, modelos educativos y el modelo de

responsabilidad.

1.2.1. Modelo comunal o de inimputabilida d

Este modelo fue utilizado en muchos paises y mantiene su vigencia en Africa y
Asia. Si bien no se aplico de forma pura en paises latinoamericanos, si lo hizo con

algunas atenuantes y variantes®'.

% TIFFER Sotomayor, C. Justicia Penal Juvenil. Instrumentos Internacionales de Naciones Unidas y la
Experiencia de Costa Rica. [en linea] < http://www.unicef.org.co/Ley/Al/10.pdf> [consulta: 30 de abril
2012].

I TIFFER Sotomayor, C. Ibid.
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Este modelo se caracteriza por la consideracion de que los menores son
dependientes de los adultos, siendo estos ultimos quienes estan encargados de tomar
las ultimas decisiones. Para ello, se forman “Consejos o Comités de la infancia”,
grupos de personas orientados a buscar soluciones para el problema de la
delincuencia juvenil, los que estan compuestos por miembros de la comunidad, no
necesariamente por juristas. La infraccion a la ley penal por parte de los menores es
entendida como producto de su estado evolutivo. Se considera al menor inimputable
penalmente, de modo que el Estado estéd imposibilitado de someterlo a procedimientos
punitivos. Las infracciones a la ley penal, por tanto, no se solucionan en el ambito
jurisdiccional, sino con un tratamiento de las situaciones y condiciones en que se
desarrollan los menores infractores de ley, de manera que, en rigor, no existe un
proceso, sino que hay una serie de politicas publicas destinadas a solucionar este
conflicto social. Se admite la privacion de libertad de los menores para ser sometidos a
un tratamiento reeducativo. Impera el interés superior del menor y todas las medidas
gue se adopten deben estar sujetas a €l. Las decisiones de los comités no tienen la
connotacién de una sancién negativa, sino que son vistas como medidas en busqueda
de la rehabilitacion, reeducacion y reinsercion del menor. Estos jurados o comités
retnen las funciones preventivas, de juzgamiento y de ejecucion de las medidas

impuestas.

1.2.2. Modelo tutelar o de la situacion irregular

Modelo fuertemente influenciado por la doctrina de la escuela positivista italiana y
de las disposiciones para jovenes delincuentes en los Estados Unidos, se constituyd en
la base de muchas de las legislaciones de la primera mitad del siglo XX en

Latinoamérica™.

*2 Como advierte Carlos Tiffer: “Los hechos mas importantes que dieron nacimiento a este modelo son la
internalizacion del tema de la nifiez: (Paris 1905, Bruselas 1907, Washington 1909, Buenos Aires 1916), la

Creacion del primer Tribunal Juvenil en Chicago al afio 1889. Se da la necesidad de una jurisdiccion
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Surge como resultado de la internalizacion del tema de la nifiez y se caracteriza por
considerar a los menores como objeto y no como sujetos de derechos. Se acuia el
concepto de “menores”, “menos que”, lo que implica que los menores son vistos como
seres incompletos, en desarrollo, inadaptados, que requieren ayuda para Ssu
incorporacién a la sociedad. Los menores son considerados incapaces de cometer
delitos, no se les puede atribuir responsabilidad penal, son inimputables, ello en
atencion a que se les concibe sin discernimiento a causa de sus carencias bio-
sicolégicas®. Por ello, no se aplican penas a los menores infractores de la ley, no
siendo necesarias las garantias procesales, en cambio son sometidos a tratamiento,

reeducacion y reforma™.

Surge la doctrina de la “situacion irregular”, conforme a la cual se debe buscar
soluciones que liberen al menor de ella. Es el juez el encargado de determinar cuando
estamos ante una situacion irregular, concepto sumamente amplio que cubrira un gran
espectro de situaciones, las que iran desde el estado de abandono, falta de atencién a
las necesidades del menor y dependencia o incapacidad, hasta los casos de menores
autores o participes de delitos y menores adictos a las drogas. A unos y a otros tipos
de menores se les aplican las mismas medidas correctivas o de proteccion, las que se

hacen efectivas en los mismos lugares.

Se mantiene un sistema inquisitivo, el juez, figura central del proceso, con caracter

paternalista, tiene la triple funcién de investigar, acusar y fallar, se confunden en él la

especializada. Se crea la primera ley especializada Ley conocida como Ley Agote, dictada en Argentina
en 1919. El resto de paises latinoamericanos se adaptan a la corriente tutelar. Toda esta legislacion que

va naciendo es producto del modelo tutelar. Centrados en la “Doctrina de la situacién irregular”.

5 ORTEGA Esteban, J. Educacion social especializada. Primera Edicién. Barcelona, Editorial Ariel, 1999,
Pag. 61.
% ORTEGA Esteban, J. Ibid.
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funcién jurisdiccional y la administrativa-asistencialista®. Las medidas de privacion de
libertad de los menores o de internamiento son indeterminadas pues no hay limites
para la proteccion, su aplicacion en la practica es indiscriminada y se lleva a cabo en
centros no aptos para los fines de reinsercion y rehabilitacion, sin embargo, dichas
medidas son consideradas beneficiosas, jamas se consideran como restriccién de los

derechos del menor por tratarse de medidas de tutela, apoyo y asistencia.

1.2.3. Modelo educativo- responsabilizador ~ *®

Para muchos, este modelo educativo-responsabilizador, resulta ser una especie de
hibrido entre el modelo tutelar y el modelo de justicia. Como su nombre lo indica, éste
modelo tiene dos pilares fundamentales: por una parte la educacion, y, por otra, la
asuncion de responsabilidad del menor, aspectos que procuran contribuir a un

desarrollo maduro y equilibrado del nifio.

El menor, aun siendo infractor, debe ser protegido a fin de conseguir una
adaptacion critica de la realidad, junto con lograr ir normalizando su conducta a través
del paso por las etapas de su maduracion®’. Su conducta infractora se considera
producto de su desarrollo, habida consideracion, ademas, de la influencia ejercida por

las instancias socializadoras que lo rodean.

% CALDERON, J. De la doctrina de la situacion irregular a la doctrina de la proteccion integral: la
hegemonia del interés superior del nifio. [en linea] < http://escribiendoderecho.blogspot.com/2008/11/de-
la-doctrina-de-la-situacin-irregular.html> [consulta: 07 de marzo de 2013].

% MALDONADO Fuentes, F. La especialidad del sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes. [en
linea] < http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/uploads/2009/08/francisco-maldonado-

fuentes.pdf> [consulta: 07 de marzo de 2013].

5" MALDONADO Fuentes, F. Ibid.
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Se estima que la infraccion a la ley penal por parte de los menores se resuelve por
medio de soluciones extrajudiciales que impliquen un tratamiento de las situaciones y
condiciones que lo rodean, y no por medio de la imposicién de penas o por la accion de
la policia o el Tribunal. Los menores son inimputables, de modo que el Estado esta
impedido de someterle a procedimientos punitivos, la respuesta que da frente a la
infraccion de la ley penal tiene mas bien un caracter educativo, al punto de que el
menor puede ser privado de su libertad para ser sometido a un programa educativo.
Con la aplicacion de este modelo se procurd reducir al maximo la estigmatizacion

social.

1.2.4. Modelo de justicia juvenil **

Este modelo aparta los conflictos sociales y familiares de los jévenes, de las

conductas delictivas, separando las funciones asistenciales del Estado, de las

> Como advierte Carlos Tlffer: “Este modelo surge con la aprobacién de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio (1989). Debido a que es la CDN, la que reconoce el caracter de sujeto
a la persona menor de edad, obligando a los Estados Partes que la ratificaron, a reconocer todos los
derechos y garantias procesales, que tienen los sujetos de derecho. La doctrina de la proteccion integral
establecié que las personas menores de edad son sujetos de derechos y de deberes, por lo tanto, son
responsables de los actos que realizan y como tales, seran juzgados en una sede jurisdiccional. Este
juzgamiento debe estar sometido al principio de legalidad, donde se le respete el debido proceso legal.
Estableciéndose asi, una total separacion entre el poder jurisdiccional y el caracter asistencial del Estado.
Los hechos mas importantes que dieron nacimiento a este modelo son la Aprobacién de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo, en la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20
de noviembre de 1989. (Antecedentes de la Convencidn, las Reglas minimas de las Naciones Unidas para
la administracion de justicia de los menores.). En ella se establece un nuevo modelo de derecho de la
nifiez. Nace la concepcion punitivo garantista del derecho penal juvenil. La doctrina de la proteccién
integral, tiene como ideas principales el reconocimiento del status de sujeto de derecho a la persona
menor de edad, otorgandole asi los derechos que tiene por su condicién, pero también estableciendo la
responsabilidad por los actos ilicitos que llegaré a realizar. Se da un reconocimiento de los derechos del
nifio como una categoria de los Derechos Humanos. Antes de la CDN se han aprobado una serie de
instrumentos internacionales referentes a la justicia juvenil, sin embargo es la CDN el instrumento mas

importante, debido a la fuerza vinculante que este tiene para los Estados.”
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jurisdiccionales. Se orienta a una verdadera proteccion legal de las personas menores
de edad. Se inspira en los postulados de la Convencion de Derechos del Nifio de 1989
y en los otros instrumentos internacionales de las Naciones Unidas referentes a la

Justicia Juvenil.

El modelo en estudio se caracteriza por disminuir las diferencias con el régimen
penal adulto respecto del respeto a derechos y garantias. Se refuerza la posicion legal
de los jovenes en comparacion a los adultos. Los menores son imputables, se les
considera responsables penalmente, pero se establece autonomia del derecho penal
juvenil respecto del régimen adulto, aunque respeta sus principios fundamentales. Se
establece una jurisdiccién especializada para el juzgamiento de delitos cometidos por
menores de edad. Se limita al minimo la posible intervencion de la justicia penal por
medio del establecimiento de los principios de intervencion minima y de subsidiariedad.
Se amplia la gama de sanciones, las que se basan en principios educativos y se limita
al minimo indispensable la sancién privativa de libertad. Se introduce la institucion de la
reparacion del dafio, con lo que se da mayor participacion a la victima. La sancién tiene
una connotacion negativa, el menor tiene que cargar con las consecuencias de su
comportamiento. Se establecen limites de edad en los cuales no existe capacidad de

culpabilidad o de infraccion a las leyes penales.

Visto de manera general el desarrollo del Derecho de Menores, estamos en
condiciones de abordar el caso de Chile. Para ello realizaremos en primer término un
andlisis general del tratamiento legislativo a través de la historia, para comprender a

cabalidad nuestro régimen juridico actual en la materia.
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1.3. Analisis historico de la regulacion legal de | a responsabilidad penal

adolescente en Chile *°

A través de nuestra vida republicana, se han aplicado las siguientes formas de
control punitivo a los menores de edad:

% CORTES, J. La Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes dentro de las transformaciones de largo
plazo en el ambito del control social punitivo. [en linea]
<http://www.sename.cl/wsename/otros/observador5/el_observador_ 5 %2057-82.pdf> [consulta: 1 de
mayo de 2012].
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1.3.1. Derecho penal de adultos atenuado

En un primer momento, la legislacién chilena distinguia entre los menores de 10
afos, los mayores de 10 afios y menores de 16 y los mayores de 16 y menores de 18
afios. Los menores de 10 afios eran definidos por el Articulo 10 del Cédigo Penal
como “inimputables”. Los mayores de 10 afios y menores de 16 podian ser declarados
imputables de acuerdo al sistema penal adulto tras un analisis de su discernimiento, sin
embargo, la sancién aplicable en caso de ser condenados era sustantivamente inferior
a la de los adultos, por lo que se constituia como un sistema de derecho penal adulto
atenuado, que también se extendia con sus beneficios a los menores de 18 afos. En
concreto, en el Cadigo Penal de 1874 se consideraba una rebaja de uno, dos y hasta
tres grados a partir del minimo asignado por la ley para el delito en caso de que lo

cometiera un adulto.

1.3.2. Derecho penal “doméstico”

“El padre tendra la facultad de corregir y castigar moderadamente a sus hijos y
cuando esto no alcanzare podra imponerles la pena de detencidén hasta por un mes en
un establecimiento correccional. Bastara al efecto la demanda del padre y el juez, en
virtud de ella expedira la orden de arresto. Pero si el hijo hubiere cumplido dieciséis

afios, no ordenara el juez el arresto, sino después de calificar los motivos y podra

€ COUSO Salas, J. La otra violencia: Poder penal doméstico sobre los nifios en el Derecho chileno. [en
linea] <http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1018&context=yls_sela> [consulta: 1
de mayo de 2012].
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extenderlos hasta por seis meses a lo mas. El padre podra a su arbitrio hacer cesar el
arresto.”'De esta forma el Estado faculta al padre para corregir y castigar a los hijos.
También lo autoriza a acudir ante un juez para que se disponga el arresto de su hijo

cuando las medidas de correccion y castigo por €l aplicadas no fueren suficientes.

1.3.3. Derecho tutelar de menores

Los postulados del Modelo de Justicia Tutelar se ven plasmados en la “Exposicion
de Motivos del Proyecto de Ley de Proteccion de Menores” presentado por el Ejecutivo
el 4 de agosto de 1927, el que disponia:

“El delito en el nifio, mirdandose como un sistema o consecuencia de su estado
moral, no es castigado. Debe aplicarsele un tratamiento médico y pedagdgico, tratando
de transformarlo en un elemento util, y a la vez defender a la sociedad de él, conforme

a su grado de temibilidad”®.

1 COUSO Salas, J. Op. Cit. P4g. 4

62 CORTES, J. La ley de responsabilidad penal de adolescentes dentro de las transformaciones de largo
plazo en el &mbito del control social punitivo. [en linea] Citado por Fuchslocher, 1983, p.154
<http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1018&context=yls_sela>

[consulta: 1 de mayo de 2012].
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En 1928 se dicta en Chile la primera Ley de Menores®, la que mantuvo tanto el
derecho penal adulto atenuado, como el derecho penal doméstico, agregando una

tercera forma de control punitivo, el derecho tutelar de menores.

Con esta ley se modificé el limite de aplicacion de la institucion del discernimiento,
el que quedo fijado para los mayores de 16 afios y menores de 20 afios, respecto de
los cuales, si se determinaba que habian actuado con discernimiento, eran enviados al

sistema penal adulto.

Por su parte, los menores de 16 afios y aquellos mayores de 16 y menores de 20
afios declarados sin discernimiento, eran enviados a esta nueva justicia constituida por

el Derecho Tutelar de Menores.

El afio 1953, por medio de la ley N° 11.183, se modific6 nuevamente el limite del
discernimiento pasando a aplicarse a los mayores de 16 y menores de 18 afios. Con
ello se rebajo el limite de la imputabilidad penal, desde entonces los mayores de 18

afios son plenamente capaces de cometer ilicitos, totalmente imputables.

El afio 1967 se dicta la Ley N° 16.618 que mantiene el sistema tutelar. Por medio de
esta ley se intenté abarcar una amplia gama de situaciones que afectaban a los
menores: menores en situacion de abandono, menores en peligro material o moral,
menores delincuentes, etc. De esta manera se plasma la idea de que el desarrollo de
los menores es un tema de orden publico y no de competencia privativa y exclusiva de

las familias.

& Ley N° 4.447. CHILE. Proteccién de Menores. Historia de la Ley N° 20.084. Biblioteca del Congreso
Nacional. Santiago, Chile, 07 de diciembre de 2005.

34



La Ley de Menores establecia que los menores entre 14 y 16 afios eran
inimputables penalmente, de modo que no se les podia establecer pena alguna en
caso de que infringieren la ley penal. Se les aplicaban “medidas de proteccion”, las que
eran determinadas por el Juez de menores, y las que al no tener caracter punitivo, no
aseguraban el derecho a defensa a los menores, y no tenian limites legalmente
establecidos en cuanto a su duracion® y que eran llevadas a cabo por el Servicio

Nacional de Menores.

En el caso de los adolescentes entre los 16 y los 18 afios, se debia aplicar un
examen de discernimiento, el que tenia por objeto determinar si estaban conscientes
del delito cometido. En caso de que el juez determinara que el menor habia actuado
con discernimiento, éste era sometido al régimen penal adulto, y en caso de penas
privativas de libertad, éstas se hacian efectivas en recintos de Gendarmeria. Por el
contrario, si se estimaba que el menor habia actuado sin discernimiento, sin conciencia
de que estaba cometiendo un ilicito, el juez de menores determinada las medidas de
proteccién que le serian aplicables, sin derecho a defensa gratuita, sin un limite de

tiempo y en general sin respeto a las garantias del debido proceso.

1.3.4. Derecho penal juvenil

Tras la aprobacién de la Convencion sobre Derechos del Nifio por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el afio 1989, ratificada por Chile en 1990, los Estados
latinoamericanos comenzaron a gestar sistemas apegados al modelo de Justicia

Juvenil. En Chile, es la Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente la que

® Todas estas caracteristicas propias del sistema tutelar como vimos anteriormente.
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intenta plasmar los postulados de este modelo de justicia y la que busca adaptar
nuestra legislacion a los tratados internacionales vigentes. Dicha ley, constituye
entonces un cambio trascendental pues implica dejar atrds el modelo de justicia tutelar,
absolutamente abandonado por la doctrina moderna, adaptando nuestro régimen
interno a un modelo de Justicia juvenil que respete las garantias fundamentales de los

nifios y adolescentes y que asegure el respeto a sus derechos.

El 28 de noviembre del afio 2005 fue promulgada la Ley de reforma al régimen de
responsabilidad penal adolescente, tras cinco afos de discusién parlamentaria. Con
ella, se establece un proceso que se diferencia del sistema adulto, porque las personas
a quienes se les aplica son adolescentes, con diferencias y caracteristicas especiales
gue deben, por tanto, ser abordadas de forma también especial. La Convencion de
Derechos del Nifio, como hemos visto, establece que es un deber de los Estados
implementar estos procesos especiales, a fin de brindar un debido proceso, y reinsertar

socialmente a los adolescentes infractores de ley

El objetivo de esta Ley es hacer efectiva la responsabilidad de los adolescentes por
los hechos delictivos que cometan, pero de tal manera que la sancion que se les
imponga forme parte de una intervencién socio-educativa amplia, orientada a la plena

integracién social y a la reinsercién de los adolescentes.

Del mismo modo, esta ley pretende adaptar la legislacion interna a los tratados
internacionales ratificados por Chile, consagrando el respeto a diversas garantias
procesales como el derecho a defensa, debido proceso, derecho a ser oido y a la

separacion de los adultos, entre otros®.

® FONDO DE NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA. Expertos analizan las Ley de responsabilidad

penal adolescente a seis meses de su entrada en vigencia. [en linea]
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Caracterizan a esta ley el establecimiento de procedimientos, fiscales y defensores
especializados, la creacion de programas de reinsercion, poner fin al tramite del
discernimiento, el establecimiento de la responsabilidad penal desde los 14 afios,
distinguiendo dos segmentos: de 14 a 16 y de 16 a 18 afios; el establecimiento de una
amplia variedad de sanciones y la imposicién de que las penas privativas de libertad

s6lo se establecen para los delitos de mayor gravedad®.

Todos los adolescentes entre 14 y 18 afios son responsables penalmente, tienen
derecho a defensa gratuita y en el caso a ser condenados a penas privativas de
libertad, tienen derecho a no ser derivados a recintos carcelarios para adultos, sino a

centros especiales para menores de edad.

Se consagra de manera especifica una serie de derechos a los menores infractores
de ley, entre los que destacan el derecho a conocer el motivo de su detencién y ver la
orden de la misma, salvo el caso de flagrancia; el derecho a ser adecuadamente
informado de los hechos que se le imputan, asi como de los derechos que le otorga la
ley, los cuales consisten en derecho a guardar silencio, a no ser obligado a declarar y a
ser trasladado ante un juez dentro del plazo de 24 horas; el derecho a contar con un
abogado de su confianza, y en caso de no tenerlo, el derecho a que el Estado le
proporcione uno; el derecho a ser tratado como inocente mientras no se determine su
culpabilidad; el derecho a permanecer separado de los adultos en el caso de ser
privado de libertad; el derecho de ser tratado con dignidad, prohibiéndose la aplicaciéon

de castigos corporales, encierro en celda oscura o cualquier sancién que ponga en

<http://www.unicef.cl/unicef/index.php/Ultimas/Expertos-analizan-Ley-de-Responsabilidad-Penal-
Adolescente-a-seis-meses-de-su-entrada-en-vigencia> [consulta: 21 de junio de 2012].
% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Ley Penal Juvenil. [en linea] < http://www.bcn.cl/guias/ley-

penal-juvenil > [consulta: 21 de junio de 2012].
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riesgo su salud fisica y mental. Una vez establecida una sancién respecto del
adolescente infractor de ley, tiene derecho a pedir el término o cambio de una pena
privativa de libertad por una que pueda cumplir en libertad para favorecer su

reinsercion social.

La Ley N° 20.084 contempla tres tipos de sanciones: las privativas de libertad, las

no privativas de libertad y las denominadas sanciones accesorias.

Son sanciones privativas de libertad la internacién en régimen cerrado y semi-
cerrado, las que incluyen la continuacion de estudios, el aprendizaje de oficios, el
manejo de tecnologias digitales, el tratamiento de adicciones y el fortalecimiento del

vinculo con la familia.

Las sanciones no privativas de libertad contempladas por la Ley son las de libertad
asistida y libertad asistida especial, la reparacion del dafio causado a la victima,

servicios en beneficio de la comunidad, multas y amonestaciones.

Las sanciones accesorias contemplan la rehabilitacion por adiccién a las drogas o al
alcohol, y otras, como la prohibicion de conduccién de vehiculos motorizados hasta

cumplir los 20 afios.

El Servicio Nacional de Menores es el responsable de materializar las penas que
contempla la Ley N° 20.084 a través de sus centros, en el caso de las penas privativas
de libertad, y a través de su red privada, en el caso de las medidas no privativas de
libertad.
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La Ley de responsabilidad penal adolescente consagra los principios de legalidad,
reinsercion social, interés superior del nifio, proporcionalidad y diversidad de las
sanciones, concentracion del procedimiento®, legalidad de las medidas cautelares
personales, especializacion, privacién de libertad como medida de Ultimo recurso y

control jurisdiccional de la ejecucién.®®

1.4. Principales modificaciones ala Ley N° 20 .084

A tan solo dos meses de su entrada en vigencia, la comisién de expertos evacué un
informe en que se diagnosticaban problemas de disefio en la nueva normativa
impuesta por la Ley N° 20.084. La Presidenta Michelle Bachellet envié al Congreso un
proyecto que introducia cambios a la ley respecto de la determinacion de penas®, en lo
que respecta a la procedencia de la internacion provisoria’ (esta institucion, sera
tratada en detalle més adelante, sin embargo, nos parece adecuado, sefialar desde ya,
que se trata de “aquella medida cautelar personal, excepcional y temporal que un
Tribunal de la Republica con competencia en lo penal aplica a un adolescente infractor
de ley, a quien se imputa una conducta que, de ser cometidas por una persona mayor
de dieciocho afos, constituiria un crimen. Esta medida consiste en la restriccion de la

libertad de un recinto cerrado y se aplica cuando otras medidas no son suficientes para

67 El que pretende acortar la duracion del proceso porque se afectan los derechos de sujetos que se
encuentran en una etapa crucial de su desarrollo.

€ Control jurisdiccional de la ejecucion: los jueces de garantia seran quienes velaran por su efectivo
cumplimiento y por el respeto de los derechos del condenado durante la ejecucion de la sancion.

A objeto de distinguir entre la pena a imponer y la pena considerada en abstracto.

% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de Ley N° 20.191, P&g. 5 [en linea]
<http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-20191/HL20191.pdf> [consulta: 21 de junio de 2012].
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asegurar el éxito de las diligencias de investigacion, la seguridad de la sociedad, la
proteccion del ofendido, la comparecencia a las actuaciones del procedimiento o la

ejecucion de la sentencia.””*

), en cuanto al establecimiento de nuevos elementos en el
caso de detencion por flagrancia, que deben presentarse en el tiempo anterior al que el
adolescente es puesto a disposicion del tribunal y en cuarto y udltimo lugar, en lo que se

refiere a algunos aspectos de los centros semi-cerrados.”

Sin perjuicio de la serie de rumores y peticiones de aplazamiento de la entrada en
vigencia de la ley, el Parlamento realiz6 varios ajustes, incluyéndolos en la Ley 20.191,

por medio de la cual se introdujo una serie de modificaciones:

Se modifico el orden de los articulos referidos a las penas’, permitiendo de esta
forma una clara distincion entre la pena a imponer y la pena considerada en

abstracto.”

Por otra parte, se modifico la procedencia de la internacion provisoria, clarificando la
pena que el juez debia considerar al momento de determinar su aplicacion. Se estipul6
gue la medida de internacién provisoria en un centro cerrado podria aplicarse cuando
la pena en abstracto lo permitiese, y ello ocurriria cuando correspondiere al presidio
mayor en su grado minimo en adelante, correspondiendo a delitos como el de

homicidio, robo con violencia, robo con intimidacion y robo en lugar habitado.”

" GONZALEZ Reyes, J. Las medidas cautelares en el proceso penal chileno. [en linea]
<http://www.asuntoslegales.cl/publicaciones/op2687.pdf> [consulta: 08 de marzo de 2013].
2 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de Ley N° 20.191.1bid.

 Articulos 6, 21, 22 y 23 del texto original.

™ Esto es, la pena considerada en el Cédigo Penal.

® BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de Ley N° 20.191. Ibid.
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Otra de las modificaciones que se introdujo tiene relaciébn con la detencion por
flagrancia, extendiéndose el plazo original de detencion de 12 amplidndolo a 24 horas,
periodo dentro del cual el adolescente debe ser puesto a disposiciéon del Tribunal por la
policia. De la misma forma, se estipul6 de manera obligatoria la presencia del abogado

defensor del adolescente al momento de prestar declaracion ante el Fiscal.

Otro de los aspectos modificados dice relacion con el cumplimiento de las
sanciones en centros semi-cerrados. Se faculté al Servicio Nacional de Menores para
celebrar convenios con organismos colaboradores acreditados que podrian ofrecer tal

servicio, ampliando de esta manera su cobertura.

Finalmente, se modificd el articulo 23 original, en el sentido de que si la sancion
equivale a pena de crimen, se deberd aplicar a los jovenes la pena de internacion en
régimen cerrado por los dos primeros afos. Al tercer afio, el juez podrd revisar la
situacion del adolescente y determinar el cambio a un régimen semi-cerrado u otro

sistema de libertad vigilada especial.
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CAPITULO II: LAS MEDIDAS CAUTELARES EN GENERAL

Las medidas cautelares estan presentes en todo el ambito juridico, lo cual se
condice con su amplio tratamiento doctrinario. En el ambito del derecho privado, las
medidas cautelares reales tienen gran aplicacion y amplio desarrollo en el ambito
doctrinario y jurisprudencial, lo propio ocurre en el ambito penal, en que las medidas
cautelares de caracter personal son aplicadas a diario por los tribunales de la
Republica. Por lo anterior es que hemos decidido mencionar los aspectos mas
importantes y generales, con especial énfasis en la finalidad de las medidas cautelares

y en los aspectos comunes a todas ellas.

2.1. Concepto

La palabra “medida”, en la acepcion aplicable a este caso, de acuerdo al diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, significa disposicion, prevencion.’”®
Prevencion, a su vez, corresponde a la preparacion y disposicion que se hace
anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar algo.”” Segin el citado diccionario
“medidas cautelares” son aquellas medidas que se adoptan para preservar el bien

litigioso o para prevenir en favor del actor la eficacia final de la sentencia.

® REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima segunda
edicion. [en linea] <www.rae.es > [consulta: 12 de julio de 2012].
" REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Ibid.
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Las medidas cautelares, en el campo juridico, son aquellas medidas que el
legislador ha dictado con el objeto de que la parte vencedora no quede burlada de su

derecho.”

Para Couture son aquellas medidas dispuestas por el juez como la de impedir los
actos de disposicion o de administracion que pudieran hacer ilusorio el resultado del
juicio y con el objeto de asegurar de antemano la eficacia de la decisién a declararse

en el mismo.”

Calamandrei, por su parte, las ha definido como la anticipacion provisoria de ciertos
efectos de la providencia definitiva encaminada a prevenir el dafio que se podria

derivar del resultado de la misma.*

Para el magistrado espafiol José Manuel Maza Martin, son aquellas actuaciones
jurisdiccionales llevadas a cabo en el seno del procedimiento, restrictivas de ciertos

derechos de los presuntos responsables de los hechos objeto de investigacion o

BCORTES, M. Medidas Cautelares. [en linea]
<http://procesalcivilgeneral.blogspot.com/2010/05/medidas-cautelares.html> [consulta: 12 de julio de
2012].

" GITTERMAN Montenegro, L. Medidas cautelares en el nuevo proceso penal. Tesis (Memoria para optar
al grado de Licenciado en ciencias juridicas y sociales). Temuco, Chile. Universidad Catdélica de Temuco.
Escuela de Derecho, 2003. Pag. 5.

8 GITTERMAN Montenegro, Leila. Op. Cit. P4g. 6.
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enjuiciamiento, que persiguen asegurar la mas correcta celebracion del juicio y la

eficacia de la resolucion en que definitivamente recaiga.®

Aura Guerra de Villaldz, autora panamefia, sefiala que son aquellos mecanismos o
instrumentos de los que se vale el Estado para lograr el descubrimiento de la verdad
material y la aplicacién de la ley sustantiva en la dilucidacion de los distintos conflictos

sociales que se presentan ante los Tribunales de Justicia.®

José Cafferata Nores, profesor argentino, estima que las reales y personales son
medidas de coercién procesal correspondientes a toda restriccion de los derechos
personales o patrimoniales del imputado o de terceras personas, impuestas durante el
curso de un proceso penal, y tendientes a garantizar el logro de sus fines, el

descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley sustantiva en el caso concreto.®

La ley chilena no contiene una definicibn de las medidas cautelares, se limita a
tratar a las reales en el Cédigo de Procedimiento Civil, en el libro Il, Titulo V, articulos
290 a 302; y a las personales en el libro I, titulo V, articulos 122 al 156 del Codigo

Procesal Penal.

La doctrina nacional también se ha encargado de definirlas. Para Casarino son los
resguardos legales destinados a evitar que el demandante vea burlados los derechos

que puedan ser reconocidos por la sentencia®. Para René Jorquera son aquellos actos

8 HERNANDEZ, C. Las medidas cautelares y las sanciones: ejecucion en la justicia penal juvenil. [en
linea] <http://es.scribd.com/doc/15196957/Las-Medidas-Cautelares-y-Las-Sanciones> [consulta: 12 de
julio de 2012]. Pag. 17.

¥ HERNANDEZ, C. Ibid.

% HERNANDEZ, C. Ibid.

8 CASARINO, M. Manual de Derecho Procesal. 4° ed., Editorial Juridica de Chile, 1983.



procesales que tienen por objeto asegurar los resultados de la accién deducida, o que

se van a deducir si la medida precautoria se solicita como prejudicial.®®

En general, podemos sefalar que son medidas cautelares el conjunto de
actuaciones encaminadas al aseguramiento del juicio y a la efectividad de la sentencia

que se dicte.*®

Del analisis del conjunto de definiciones sefialadas podemos advertir, en una
primera aproximacion, que en el ambito juridico existe dos clases de medidas
cautelares: por una parte las medidas cautelares reales, y por otra las personales. Las
medidas cautelares reales afectan la libertad de disposicibn sobre el patrimonio,

mientras que las medidas cautelares personales afectan la libertad del procesado.®

Como hemos venido sefialando, las medidas cautelares personales en el ambito
penal, han sido concebidas por lo general, como herramientas que coadyuvan a
impedir, en parte, la posibilidad de que el sujeto pasivo, durante la prosecucion del
proceso, pueda actuar en pos de dificultar o, peor aun, de impedir, la debida ejecucion
de la sentencia. En este contexto, es que las medidas cautelares constituyen medidas

de aseguramiento que persiguen garantizar la eficacia de una eventual sentencia que

8 JORQUERA, R. Sintesis de Derecho Procesal Civil. 1° ed., Ediciones Juridicas La Ley,

1997.

8 GOMEZ Orbaneja, en Pelédez Sanz, F y Otro. Las medidas cautelares en el proceso penal. [en linea]
<http://noticias.juridicas.com/articulos/65-Derecho%20Procesal%20Penal/199904-eaj36_07.html>
[consulta: 21 de septiembre de 2012].

¥ HERNANDEZ, C. Ibid.
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acoja la pretension. En términos analogos, las medidas cautelares personales estan

llamadas a asegurar la persona del imputado en el curso del procedimiento.®®

Por su parte, las medidas cautelares de caracter real, estan contempladas en el
Cddigo de Procedimiento Civil, y es en esta area del Derecho en que se ha realizado
un estudio pormenorizado de las mismas. Sin embargo, habida cuenta, de que el
articulo 157 del Codigo Procesal Penal dispone que durante la etapa de investigacion,
el Ministerio Publico o la victima, podran solicitar por escrito al Juez de Garantia que
decrete respecto del imputado, una o0 més de las medidas precautorias autorizadas en
el titulo V del libro 1l del Codigo de Procedimiento Civil, es que nos referiremos a ellas,
cuando sea pertinente, acotando el andlisis a su aplicacion en el proceso penal,
haciendo referencia, cuando sea pertinente, a otros textos, en que se ha tratado el

tema con mayor exhaustividad.

2.2 Objetivo y fundamentos de las medidas caut  elares

El proceso penal, no se desarrolla de manera inmediata, sino que supone una serie
consecutiva de actos y diligencias desarrollados a través del tiempo, lo que se traduce
en que la sentencia sea dictada en un periodo que puede distar mucho del instante en
que se inicia el procedimiento. Esta realidad, puede llegar a configurar un perjuicio

importante para las partes, y constituir un impedimento para cumplir con los fines

8 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Orientaciones técnicas. Medida cautelar personal de sujecion a
vigilancia. [en linea] <http://www.liberar.cl/web/images/stories/pdf/Sistema-Socioeducativo/8-ot-cautelares-
amb-resex-0142b.pdf> [consulta: 21 de septiembre 2012]. Pag. 4.
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propios del sistema, por ejemplo en el caso, de que el imputado se de a la fuga,

impidiendo hacer efectiva la condena, a la que eventualmente, podria ser condenado.®

En este marco, la necesidad de que existan medidas cautelares en el proceso penal
viene dada por la combinaciéon de dos factores: por un lado, todo proceso con las
debidas garantias se desarrolla siguiendo unas normas de procedimiento por lo que
tiene una duracién temporal; y por otro, la actitud de la persona a la que afecta el
proceso, que si es culpable o asi se siente, su tendencia natural le llevara a realizar
actos que dificulten o impidan que el proceso penal cumpla su fin (hard desaparecer
los datos que hagan referencia al hecho punible, se ocultard, etc.). Por ello, la ley
faculta al 6érgano jurisdiccional a que adopte determinadas precauciones para asegurar
gque puedan realizarse adecuadamente los diversos actos que conforman el proceso, y

para que al término del mismo la sentencia que se dicte sea plenamente eficaz.”

2.3 Requisitos generales de procedencia

Son requisitos generales de procedencia de las medidas cautelares el Fumus boni
iuris y el Periculum in mora. Ambos elementos se encuentran recogidos en la
legislacion procesal civil, para las medidas cautelares reales, sin embargo, estos
principios aparecen contenidos y reiterados en todas las medidas cautelares, incluidas

las de caracter personal, por lo que son mencionados en este momento.

8 CAROCCA Pérez, A. El Nuevo Sistema Procesal Penal. 1° editorial Santiago, Editorial La Ley, 2003.
Pag. 151.

 PELAEZ Sanz, F. y Bernal Neto, J. Las medidas cautelares en el proceso penal. [en linea]
<http://noticias.juridicas.com/articulos/65-Derecho%20Procesal%20Penal/199904-eaj36_07.html>
[consulta: 17 de agosto 2011].
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El articulo 298 del Cédigo de Procedimiento Civil contiene el primero de estos
elementos que se traduce como “humo de buen Derecho” al disponer que para
decretar estas medidas, el demandante debe acompafar comprobantes que
constituyan a lo menos presuncién grave del derecho que se reclama. Para solicitar
una medida cautelar (real) se debe invocar la existencia de un derecho material y que
se justifique prima facie su existencia, se exige tener la apariencia o verosimilitud de un

derecho, no se exige certeza, basta con que la pretension sea verosimil.

En cuanto al Periculum in mora o peligro en la demora, este ha sido definido como
el posible dafio juridico y econdmico que puede derivarse del retardo de una
providencia jurisdiccional definitiva.” No basta el simple temor, sino que debe ser
consecuencia de ciertos hechos facticos que constituyan un interés juridico que

permitan su viabilidad.

La procedencia de las medidas cautelares en el régimen penal establecido para los
adultos, tiene el caracter de excepcional, esto es, que el fiscal debera demostrar,
cuando sea pertinente, que es estrictamente necesario hacer efectiva una medida
cautelar en particular, dependiendo del caso. En este sentido, el articulo 122 del
Cddigo Procesal Penal, en su inciso primero, sefiala que las medidas cautelares
personales sélo seran impuestas cuando fueren absolutamente indispensables para
asegurar la realizacibn de los fines del procedimiento y sélo durardn mientras
subsistiere la necesidad de su aplicacion. A mayor abundamiento, en el inciso segundo
de la antedicha disposicion, se sefiala expresamente que estas sélo pueden

decretarse, mediando resolucion judicial fundada.

L HORVITZ Lennon, M. y Lépez Masle, J. Op. Cit., P4g. 355
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Esta excepcionalidad significa que su adopcion no es una necesidad ineludible del
proceso, sino que, por el contrario, ellas sélo proceden cuando resulta estrictamente

necesario para asegurar la ejecucion de la sentencia.”

De conformidad con lo anterior, para que sea procedente la aplicacion de cualquier
medida cautelar, se requiere la existencia de la apariencia de buen derecho y peligro
en el retardo, teniendo en cuenta que en el proceso penal estos elementos encuentran
su equivalente en la adopcion de las penas, es decir de medidas que afecten o
restringen algunos de los derechos personales mas importantes del imputado, tales
como su libertad individual o la libre disposicion de sus bienes.” Asi las cosas, el
fumus boni iuris aparecera asociado al juicio de probabilidad en torno a la existencia
del delito y al grado de patrticipacién que en €l corresponda al imputado; el periculum in
mora tendr4d que ver con el peligro de que el cumplimiento de los fines del
procedimiento pudiera hacerse ilusorio de no adoptarse una medida de
aseguramiento™. Aqui encontramos una clara diferencia con respecto al proceso civil,
ya que en el &mbito penal no puede imponerse pena alguna sin una sentencia
definitiva previa. De alli que este presupuesto se conforma por la amenaza de que
durante el transcurso del proceso el imputado intente su fuga o intente destruir algan
material que pueda usarse como prueba de cargo en el juicio oral. Son situaciones que
de una u otra forma pueden impedir o dificultar la efectividad de la sentencia que en su
momento se dicte. En el primer caso, porque si el imputado no es habido sera
declarado rebelde con el consiguiente sobreseimiento de la causa; y en el segundo,
porque se puede dificultar de manera importante la prueba del hecho delictivo y la

participacion del imputado y de sus eventuales cémplices.”

% HORVITZ Lennon, M. y Lopez Masle, J. Derecho Procesal Penal Chileno. 1° ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2003, Pag. 344.

% CAROCCA Pérez, A. Op. Cit., Pag. 156.

% HORVITZ Lennon, M. y Lépez Masle, J. Op. Cit., P4g. 355.

% MARIN Gonzalez, J. Las Medidas Cautelares Personales en el Nuevo Cadigo Procesal Penal Chileno.

Revista de Estudios de la Justicia, Pag. 15.
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Es en este contexto que el establecimiento por ley de los supuestos de hecho que se
consideraran suficientes para satisfacer ambos requisitos de los que hemos venido
hablando, humo de buen derecho y peligro en la demora, y la constatacion en el caso
concreto del efectivo cumplimiento de esos supuestos constituyen una garantia de la

méaxima importancia para el imputado.”®

Al respecto, cabe sefialar que en el antiguo procedimiento penal, la regla general
consistia en decretar la prision preventiva, haciendo esta medida las veces de condena
anticipada; tal estado de cosas cambid con la entrada en vigencia del nuevo proceso,
donde se amplié el espectro de las medidas cautelares aplicables, dejando esta

medida en ultimo lugar, confiriéndole el caracter de residual.

2.4. Caracteristicas

El tratamiento de las medidas cautelares por parte de la doctrina ha sido diverso y
muy amplio, razén por la cual, mencionaremos las caracteristicas mas importantes y

que alcanzan mayor consenso entre los autores.

|97

a. De aplicacién general™. Si bien las medidas cautelares en nuestra legislacién se

encuentran reglamentadas principalmente en el libro Il del Cédigo de Procedimiento

% HORVITZ Lennon, M. y Lépez Masle, J. Op. Cit., Pag. 344.
" GITTERMAN Montenegro, L. Op. Cit. Pag. 6.
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Civil, referente al juicio ordinario, conforme a lo sefialado en el articulo tercero del

|98

citado cuerpo legal™, son aplicables a todo procedimiento.

b. Instrumentalidad. En si mismas carecen de fin pues tienden a asegurar la
finalidad de la sentencia definitiva®. Las medidas cautelares son instrumentos para
obtener un fin, no pueden ser consideradas como un fin en si mismas, siempre han de
concebirse y entenderse dirigidas en relacion con el proceso cuya efectividad se

pretende asegurar.'®

c. Judicialidad. Esta caracteristica se deriva de la anterior, puesto que estando al
servicio de una providencia principal, necesariamente estan referidas a un juicio, se

conectan con el proceso y al momento de terminar éste, también terminan ellas.*

d. Variabilidad. Las medidas cautelares aun estando ejecutoriadas pueden ser
modificadas en la medida que cambie el estado de cosas para el que fueron
dictaminadas. De manera que modificados los presupuestos que le dieron origen,
pueden ser modificadas o0 revocadas, solo deben mantenerse en la medida que
subsistan los presupuestos que han justificado su dictacion. Siempre estan llamadas a
desaparecer, ya sea antes del término del juicio por decision del juez o de modo

ineludible con la sentencia que pone término al procedimiento, la que en caso de ser

% El articulo tercero del Cédigo de Procedimiento Civil dispone: “Se aplicara el procedimiento ordinario e
todas las gestiones, tramites y actuaciones que no estén sometidos a una regla especial diversa,
cualquiera que sea su naturaleza”.

% GITTERMAN Montenegro, L. Ibid.

1 HERNANDEZ, C. Op. Cit. Pag. 20.

101 MORALES Galito, E. Medidas cautelares. [en linea] <http://www.monografias.com/trabajos15/medidas-

cautelares/medidas-cautelares.shtml> [consulta: 21 de septiembre de 2012].
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absolutoria, extingue la medida, y si es condenatoria hace que el tiempo de la medida

cautelar pase a ser propio de la ejecucion'®.

e. Limitadas. Se limitan a lo necesario para asegurar los resultados del juicio, no
deben ser exageradas ni insuficientes. Asi, en el caso de las medidas cautelares
reales, por ejemplo, no podran recaer sobre bienes que excedan el monto de lo
reclamado, y en el caso de las medidas personales, por ejemplo, no procedera una
medida cautelar que afecte la libertad individual si la condena que se arriesga no lo

afectaria'®.

f. Esencialmente provisionales. Caracteristica que es consecuencia logica del fin
instrumental de las medidas cautelares, pues no pueden llegar a ser definitivas, se
mantienen vigentes hasta que el derecho que se pretende asegurar se haga efectivo o
se declare improcedente, de modo que frente a decisiones absolutorias la medida
desaparece, y frente a sentencias condenatorias se transforma en la medida que su
contenido puede pasar a formar parte de la propia ejecucion. La duraciéon de la medida

cautelar es siempre limitada, nacen para extinguirse.'*

g. Urgencia. Ligada a su objetivo de asegurar el resultado del juicio, se dictan
debido a la necesidad de un medio efectivo y rapido que intervenga a favor de una
situacion de hecho presente que podria afectar la efectividad de la sentencia cuando

sea dictaminada’®.

12 HERNANDEZ, C. Op. Cit. P4g. 21.
'% GITTERMAN Montenegro, L. Op. Cit. Pag. 6.

1% HERNANDEZ, C. Op. Cit. P4g. 21.
105 CORTES, M. Ibid.
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h. De derecho estricto. Por lo general, las medidas cautelares son de interpretacion
restringida, ello derivado de su carécter restrictivo de los derechos de una de las
partes, en cuanto tienden a limitar o prohibir de una u otra forma, y segun su especie,
algunas de las garantias personales consagradas en la Constitucion, teniendo como

base Unica las conjeturas basadas en presunciones por parte del juez'®.

i. Excepcionalidad. La adopcién de medidas cautelares debe ser siempre de
caracter excepcional, especialmente cuando implica la limitacibn o privacion de
libertad, casos en que sélo son aplicables cuando resultan imprescindibles y no
pudieren ser sustituidas por una mas leve. La interpretaciéon de las normas que las
rigen debe ser siempre restrictiva. En los casos en que se admita su aplicacion se
entenderan como simple garantia para la correcta y eficaz celebracion del juicio, a fin

de llegar a su término y poder asegurar su resultado'”’.

2.5 Clasificaciones

Las medidas cautelares, tienden a ser clasificadas, primeramente, y segun sea su
finalidad, en civiles y penales. Las primeras, son aquellas que tienden a garantizar la
ejecucion del fallo condenatorio en su contenido civil, esto es, la reparacion
patrimonial.”®Las penales, en tanto, son las que tienden a garantizar la ejecucion del

fallo condenatorio en su contenido penal, esto es, la imposicion de la pena. **

1% MORALES Galito, E. Ibid.

7 HERNANDEZ, C. Ibid.

1%®HORVITZ Lennon, M. y Lépez Masle, J. Op. Cit. P4g. 343.
19 HORVITZ Lennon, M. y Lépez Masle, J. Ibid.
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Segun su objeto, es posible distinguir entre las medidas cautelares personales y
reales, siendo las primeras, aquellas que limitan el derecho a la libertad personal, y las

segundas, las que limitan la libre disposicion de los bienes.

Nuestro Cddigo Procesal Penal, en el Titulo V de su Libro I, se encarga de
consagrar las medidas cautelares personales, siendo posible clasificarlas en el grupo
de las tradicionales, donde se encuentran contempladas la citacion (Articulos 123 y
siguientes), la detencion (Art. 125 y siguientes) y la prision preventiva (Articulos 139 y
siguientes), y otras medidas cautelares contempladas en el Articulo1l55 del cuerpo

legal en comento.

2.6 Principios que las inspiran

Segun Sabas Chahuén, en el proceso penal estas medidas sélo pueden ser
impuestas cuando fueren absolutamente indispensables para asegurar la realizacion
de los fines del procedimiento y sélo pueden durar mientras subsista la necesidad de
su aplicacion. Asimismo, soélo pueden decretarse por medio de resolucién judicial

fundada.
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Con respeto a lo anterior, el actual sistema de medidas cautelares en Chile, esta
sustentado sobre un régimen de excepcionalidad y subordinadas a los objetivos del

procedimiento.'*

Todas estas medidas, se encuentran supeditadas al principio de legalidad cautelar
contenido en el Articulo 5 del Cédigo de Procedimiento Penal, el cual previene que no
se podré citar, arrestar, detener, someter a prision preventiva ni aplicar cualquier otra
forma de privacién o restriccién de libertad a ninguna persona, sino en los casos y en la

forma sefialados por la Constitucion y las leyes.

Méas adelante, en su inciso segundo, el mismo Articulo 5 indica que las
disposiciones de este cddigo que autorizan la restriccion de la libertad o de otros
derechos del imputado o del ejercicio de alguna de sus facultades seran interpretadas
restrictivamente y no se podran aplicar por analogia. Dicho principio de legalidad se
encuentra en concordancia con diversas disposiciones contenidas en tratados
internacionales (Articulo 9.1 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos;
Articulo 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), asi como también

es consagrado por nuestra Carta Fundamental, en su articulo 19 N° 7 letra b.

A la legalidad ya mencionada, se debe agregar el principio de jurisdiccionalidad , el
cual supone que las medidas cautelares personales solo pueden ser adoptadas por el
o6rgano jurisdiccional competente.™™* Tal principio, se ve un tanto disminuido al tenor de
lo establecido en el articulo 19 N° 7 letra C de la Constitucion Politica de la Republica,
el cual sefiala que nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario

publico expresamente facultado por la ley.

19 CHAHUAN Sarras, S. Manual del Nuevo Procedimiento Penal. 6° ed. Santiago, Editorial Legal
Publishing, 2009, Pag. 106.
M HORVITZ Lennon, M. y Lépez Masle, J. Op. Cit., Pag. 350.
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Por otro lado, encontramos los principios de excepcionalidad e instrumentalidad
segun el primero, las medidas cautelares tienen un caracter eventual: deben
decretarse sélo cuando resulten indispensables.™* El principio de instrumentalidad, por
su parte, implica que las medidas cautelares no constituyen un fin por si mismo, sino
gue son instrumentales: estdn orientadas a la consecucion de fines de caracter
procesal.'” De esta forma, el caracter instrumental de las medidas cautelares lleva
necesariamente a que se extingan cuando se pronuncia la providencia principal y esta
desarrolle su eficacia ejecutiva. Si la sentencia ha reconocido el derecho reclamado por
el demandante la medida cautelar habra cumplido su propoésito y entrara a producir
pleno efecto el caracter ejecutivo de la resolucién. Por el contrario, si la demanda es

desestimada la medida perderéa toda su eficacia y desaparecera del orden judicial.***

El hecho de que las medidas cautelares sélo subsistan mientras se encuentre
pendiente el proceso en el cual se encuentran subsumidas, obedece al caracter
provisional de éstas, principio intimamente ligado a los dos anteriores. Es asi como
las providencias cautelares estan a la espera de que se dicte la providencia definitiva, o
providencia principal en el lenguaje de Calamandrei, y una vez que esta ha alcanzado
firmeza la finalidad de aquella se habra logrado y, por lo tanto, necesariamente cesara
en sus efectos. Lo anterior es precisamente lo que define esta caracteristica, esto es,
gue las medidas cautelares no tienen vocacion de perdurar indefinidamente en el
tiempo, sino que son provisionales en su naturaleza y no aspiran jamas a convertirse

en definitivas.™

12 HORVITZ Lennon, M. y Lépez Masle, J. Op. Cit., P4g. 352.
13 HORVITZ Lennon, M. y Lépez Masle, J. Ibid.

14 MARIN Gonzaélez, J. Op. Cit., P4g. 13.

15 MARIN Gonzalez, J. Op. Cit., Pag. 12.
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CAPITULO lil: LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO PENAL CHILENO

Ya hemos sefialado que las medidas cautelares son de aplicacién general a todos
los procedimientos judiciales. Al clasificarlas, sefialamos que existen medidas
cautelares civiles y penales. Dejaremos las primeras fuera de nuestro andlisis para
centrarnos en las medidas cautelares en el proceso penal chileno. Nos referiremos a
los aspectos generales considerando que la regulacién penal general se aplica en

subsidio a la regulacion penal adolescente en particular.

Mas adelante, centraremos nuestro andlisis en las medidas cautelares en la ley de
responsabilidad adolescente, para luego realizar las observaciones pertinentes sobre

su relacién con sus pares en el régimen adulto.

Para comenzar, nos referiremos al tratamiento legislativo en el antiguo proceso
penal. Luego, sefalaremos los aspectos mas importantes de las medidas cautelares
personales en el nuevo proceso penal, y a continuacién, nos referiremos a las medidas

cautelares reales en el mismo.

3.1. Antiguo Proceso Penal ™.

Hasta antes de la reforma procesal penal implementada de forma gradual en Chile
en durante los afios 2000 a 2005, regia en nuestro pais un sistema penal inquisitivo,

caracterizado por reunir en la persona del Juez del Crimen las funciones de investigar,

116 GITTERMAN Montenegro, L. Medidas cautelares en el nuevo proceso penal. Tesis (Memoria para optar
al grado de Licenciado en ciencias juridicas y sociales). Temuco, Chile. Universidad Catdlica de Temuco.
Escuela de Derecho, 2003. 8 h.

57



acusar y fallar, los que atentaba contra la imparcialidad, presupuesto béasico del debido

proceso consagrado en nuestra Constitucion.

En el caso de las medidas cautelares, éstas no eran discutidas de manera particular
y generalmente carecian de fundamento especifico puesto que eran incluidas en el
auto de procesamiento como consecuencia casi automatica del mismo. Concluida la
etapa investigativa, el Juez del Crimen estaba facultado para someter a proceso a los
sujetos involucrados basandose en meras presunciones acerca de su participacion en
el delito. Es por este tipo de anomalias que la etapa investigativa constituia en
definitiva la etapa central del proceso, en que el Juez alcanzaba un nivel de conviccién

muy dificil de cambiar en el transcurso del proceso.

Las medidas cautelares de prision preventiva, arraigo de pleno derecho, la libertad
provisional o las anotaciones prontuariales, terminaban siendo una consecuencia
automatica del auto de procesamiento en que se determinaba el sometimiento a
proceso, aunque se probare finalmente la inocencia del acusado. Todo esto agravado
por la circunstancia de que en el antiguo proceso penal no se contemplaba medidas

cautelares alternativas a la prision preventiva.

La prision preventiva constituia la regla general debido a las numerosas causas
legales que autorizaban su procedencia, asi como la amplia interpretacion
jurisprudencial de que era objeto. De esta forma, lejos de cumplir con el fin de las
medidas cautelares, esto es, asegurar el resultado del juicio, terminaba constituyendo
una suerte de pena anticipada para el sujeto con fundamentos absolutamente

contrarios a los principios consagrados en la Carta Magna.
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3.2. Medidas cautelares en el actual proceso p  enal*’

El Cdodigo Procesal Penal'*®, en los titulos V y VI de su Libro I, respectivamente,
trata las medidas cautelares personales y las medidas cautelares reales, recogiendo,
de esta forma, la distincion realizada por la doctrina comparada que hemos visto con

anterioridad.

En términos generales, el actual Cadigo Procesal penal contempla como medidas
cautelares personales a aquellas que puede adoptar el Juez de Garantia, previa
solicitud de parte, por medio de las cuales puede restringir, en distinta intensidad, la
libertad ambulatoria de quien tiene la calidad de imputado en el proceso. Por su parte,
al tratar las medidas cautelares reales, realiza una remisién general al Cédigo de
Procedimiento Civil, en su titulo referido a las medidas precautorias, contempladas en
el titulo V del libro 1, y a la regulaciéon de las medidas pre-judiciales, contenida en el

titulo 1V, del mismo libro y cuerpo legal.

Ya hemos visto como la doctrina aun6é una serie de figuras que presentaban
elementos comunes en la nocidon de Medidas Cautelares, otorgandoles paulatinamente
un tratamiento conjunto, destacando caracteristicas, elementos y principios comunes
entre ellas. Con posterioridad, los autores adaptaron la teoria civil al procedimiento

penal, estudiando de manera conjunta todas aquellas medidas que limitaban de alguna

17 MARIN GONZALEZ, J. Las medidas cautelares personales en el nuevo cédigo procesal penal chileno
[en linea]
<http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recejl/archivos/Medidas_Cautelares_personales%20(5).pdf>

[consulta: 9 de agosto de 2012].
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manera la libertad del imputado en el proceso penal, tales como, la prision preventiva y
el arraigo. Con relaciéon a esto, debemos sefialar que si bien hay grandes similitudes
entre las medidas cautelares civiles y las penales, también se presentan importantes
diferencias entre ellas que nacen de la distinta naturaleza, principios e intereses, de
ambas ramas del Derecho, y que debemos tener en cuenta al momento de estudiarlas,

realizando las adaptaciones necesarias.

3.2.1 Medidas cautelares personales en el proc  eso penal

Esta materia se encuentra regulada en el Cédigo Procesal Penal, en su libro I,
Titulo V, bajo la denominacion genérica de medidas cautelares personales. Dicho
titulo, aborda los principios generales que las rigen, y luego, de manera especifica las
enumera y regula. Algunos autores, han advertido, que en estricto rigor, es discutible
gue todas las medidas tratadas en este titulo, coincidan con los criterios y
presupuestos que la doctrina considera al momento de determinar lo que se
comprende como una medida cautelar. Mas all4 de esta cuestion doctrinal, lo
importante es que el legislador nacional se ha encargado de regular la materia,
intentando generar todo un sistema en torno a la procedencia de estas medidas,
establece un orden de prelacion en cuanto a su aplicacion, sefala los fines y alcances
de estas, y se encarga de resaltar la necesidad de revisar de manera continua los

presupuestos que se tuvo presentes al momento de su dictacion.
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3.2.1.1. Principios

En cuanto a los principios que rigen la aplicacién de las medidas cautelares,
debemos considerar en primer lugar, aquellos que se establecieron como generales en
la nueva regulacién procesal penal, los denominados “Principios basicos”, contenidos
en el titulo | del primer libro del Cédigo Procesal Penal. La presuncion de inocencia, el
principio de legalidad y el principio de autorizacion judicial previa ante toda actuacion
del procedimiento que privare al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos
que la Constitucion asegura, o la restriccidon o perturbacién de los mismos, son los

principios que debemos considerar en este primer grupo.

La presuncion de inocencia, se encuentra recogida en el articulo cuarto del Cadigo
Procesal Penal, bajo la denominacion de “presuncion de no culpabilidad”, consagrando
gue ninguna persona sera considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere
condenada por una sentencia firme. De esta forma, Chile adapt6 su legislacion a los
tratados internacionales y la doctrina y derecho moderno, en cuanto a establecer la
necesidad de probar la culpabilidad, y no la inocencia, del imputado, a través del
proceso penal. Es sabido que en Chile, tras una larga historia de Derecho procesal
Inquisitivo, este principio y su consagracion, tienen vital importancia en el profundo
cambio que se intenta introducir en los cimientos mismos de la concepcion del proceso
penal y del imputado. Es por lo mismo, que todos los organismos ligados al proceso
penal, esto es, las policias, los funcionarios de Gendarmeria y demas involucrados en
el proceso, se encuentran fuertemente influidos por el peso de la tradicion, que
histéricamente recogié el principio contrario, por lo que nos encontramos en la practica,
con un tratamiento de los imputados que se aleja de una aplicacion factica del principio
del que venimos hablando. Esperamos que con los afios, el principio recogido con
acierto en el articulo cuarto, también sea recogido en la préactica por todos los

intervinientes del proceso penal.
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“No se podra citar, arrestar, detener, someter a prisibn preventiva ni aplicar
cualquier otra forma de privacion o restriccion de libertad a ninguna persona sino en la
forma y en los casos sefialados por la Constitucion y las leyes”, dispone el Articulo 5,
inciso primero del Codigo Procesal Penal, consagrando de esta forma el principio de
legalidad para las medidas privativas o restrictivas de libertad. A mayor abundamiento,
el inciso segundo del mismo articulo, refuerza esta idea al establecer el modo en que
deben interpretarse las medidas privativas o restrictivas de libertad, al disponer: “las
disposiciones de este Codigo que autorizan la restriccion de la libertad o de otros
derechos del imputado o del ejercicio de algunas facultades seran interpretadas

restrictivamente y no se podran aplicar por analogia”.

En tercer, y ultimo lugar, de este primer grupo de principios generales, el articulo
noveno de Cdédigo Procesal Penal advierte que “toda actuacion del procedimiento que
privare al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucién
asegura, 0 la restringiere o perturbare, requerira de autorizacion previa. En
consecuencia, cuando una diligencia de la investigacion pudiere producir alguno de
tales efectos, el fiscal deberd solicitar previamente autorizacién al juez de garantia.”
Este mismo principio, lo analizaremos en detalle més adelante, al revisar el inciso

segundo del articulo 122, que lo recoge de manera especifica.

El segundo grupo de principios, viene dado por los recogidos de manera particular
en el titulo dedicado a las medidas cautelares. Como adelantamos, el legislador
establecié un principio general a este respecto, el que encabeza el titulo que rige la
materia. El articulo 122 del Cédigo Procesal Penal sefala: “Finalidad y alcance. Las
medidas cautelares personales solo serdn impuestas cuando fueren absolutamente
indispensables para asegurar la realizacion de los fines del procedimiento y solo
durardn mientras subsistiere la necesidad de su aplicacion. Estas medidas seran

siempre decretadas por medio de resolucion judicial fundada.” Vemos de esta manera,
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gue en este articulo se recogen dos principios generales: en primer término, vemos
consagrado el principio de necesidad, en cuanto se sefala que sélo serdn impuestas
cuando fueren absolutamente indispensables para asegurar los fines del procedimiento
y que solo durardn mientras subsista la necesidad de su aplicacion; y en segundo
lugar, el principio de juridicidad, de acuerdo con el cual, siempre deberan ser

decretadas por resolucién fundada.

El principio de necesidad es guia obligatoria para el juez al momento de decidir la
aplicacion de una medida cautelar, éste le indica que sélo puede decretarlas cuando
ello fuere absolutamente indispensable para el cumplimiento de los fines del
procedimiento, de manera que bajo ninguna otra consideracion puede dictarse una de
estas medidas. Asimismo, el Juez debe tomar en cuenta este principio al momento de
determinar la duracion de estas medidas, pues el articulo 122 es claro en sefialar que
sb6lo deben mantenerse mientras subsista la necesidad de su aplicacion, debiendo
cesar tan pronto como desaparezca la situacion que se tuvo en vista al momento de

concederla.

En segundo lugar, el articulo 122 contempla de manera particular el principio de
juridicidad, aplicacion concreta y especifica del principio basico contenido en el articulo
9, ya mencionado. De conformidad con este principio, la aplicacion de las medidas
cautelares personales requiere siempre de una resolucion judicial, la cual debe siempre
ser fundada, lo que implica que siempre el juez debe explicar las razones que justifican
la aplicacion de la medida. Ningun Tribunal puede decretar una medida cautelar
personal sin justificar plenamente la procedencia de la misma, con arreglo a derecho.
De la misma manera, y por aplicacion extensiva del mismo principio, ningn érgano no
jurisdiccional, como por ejemplo el Ministerio Publico, puede adoptar una de estas
medidas, se requiere siempre la intervencion judicial para ello, asegurando, por esta
via, el resguardo de los derechos fundamentales que son afectados por dichas

medidas.
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Concluido el analisis de los principios que enmarcan la aplicacion de las medidas
cautelares personales, analizaremos las medidas especificas que trata el titulo V del

libro primero del Codigo Procesal Penal.

3.2.1.2. Medidas especificas

El titulo V del libro Primero del Codigo Procesal Penal, del que hemos venido
hablando, en sus articulos 122 y siguientes, se encarga de tratar de manera detallada
las siguientes medidas cautelares: la citacion, la detencion, la prisién preventiva vy las
que denomina “otras medidas cautelares”, con lo que se refiere de manera genérica a
otras siete distintas. A continuacion veremos el tratamiento que da el legislador a cada

una de ellas.

3.2.1.2.1. La citacién

La citacion es tratada de manera particular, como medida cautelar, en los articulos
123y 124 del Cddigo Procesal Penal, los que, a su vez, hacen referencia al Articulo 33

del mismo cuerpo normativo.
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El articulo 123 dispone: “Oportunidad de la citacion judicial. Cuando fuere necesaria
la presencia del imputado ante el tribunal, éste dispondra su citacion, de acuerdo con lo

previsto en el articulo 33”.

Por su parte, el articulo 33 sefiala: “Citaciones judiciales. Cuando fuere necesario
citar a alguna persona para llevar a cabo una actuacién ante el tribunal, se le notificara
la resolucién que ordenare su comparecencia. Se hara saber a los citados el tribunal
ante el cual debieren comparecer, su domicilio, la fecha y hora de la audiencia, la
identificacion del proceso de que se tratare y el motivo de su comparecencia. Al mismo
tiempo se les advertird que la no comparecencia injustificada dara lugar a que sean
conducidos por medio de la fuerza publica, que quedaran obligados al pago de las
costas que causaren y que pueden imponérseles sanciones. También se les debera
indicar que, en caso de impedimento, deberdn comunicarlo y justificarlo ante el tribunal,
con anterioridad a la fecha de la audiencia, si fuere posible. El tribunal podra ordenar
que el imputado que no compareciere injustificadamente sea detenido o sometido a
prision preventiva hasta la realizacion de la actuacion respectiva. Tratdndose de los
testigos, peritos u otras personas cuya presencia se requiriere, podran ser arrestados
hasta la realizacion de la actuacion por un méaximo de veinticuatro horas e
imponérseles, ademas, una multa de hasta quince unidades tributarias mensuales. Si
quien no concurriere injustificadamente fuere el defensor o el fiscal, se le aplicara lo

dispuesto en el articulo 287.”

Finalmente, el articulo 124 advierte: “Exclusién de otras medidas. Cuando
la imputacién se refiriere a faltas, o delitos que la ley no sancionare con penas
privativas ni restrictivas de libertad, no se podran ordenar medidas cautelares
gue recaigan sobre la libertad del imputado, con excepcion de la citacién. Lo dispuesto
en el inciso anterior no tendré lugar en los casos a que se refiere el inciso cuarto del
articulo 134 o cuando procediere el arresto por falta de comparecencia, la detencién o

la prision preventiva de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 33.”
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La citacion tal y como la recoge y regula el Codigo Procesal Penal, no cumple con
los requisitos propios de las medidas cautelares segun la doctrina. En primer lugar, no
cumple con la caracteristica de la provisionalidad, en el sentido de que se mantienen
vigentes hasta que el derecho que se pretende asegurar se haga efectivo o se declare
improcedente, segun hemos visto, la citacion, por su parte, se agota en si misma, una
vez ordenada, finaliza una vez que el individuo comparece ante el tribunal. En segundo
lugar, y consecuencia de lo anterior, no es instrumental, pues tiene un fin propio, la
comparecencia ante el Tribunal. Finalmente, resta carcter cautelar a la citacién, el
hecho de que pede aplicarse a terceros, a testigos y a peritos, lo cual es ajeno a los

fines de las medidas cautelares como hemos visto.

Sin perjuicio de lo mencionado, debemos sefalar que desde una perspectiva
positiva, la citacién, es una medida cautelar a la pueden recurrir los Jueces, pues asi lo

sefiala el Codigo Procesal Penal.

El ya mencionado articulo 12 excluye tanto a la prisién preventiva, como a cualquier
otra medida cautelar de caracter personal, distinta de la citacion, para el caso de las
faltas y de los delitos que no conllevan una sancién privativa o restrictiva de libertad.
Sin embargo, cuando el imputado que ha sido citado de conformidad con lo anterior, no
comparece a la citacion judicial, el tribunal se encuentra facultado legalmente para

ordenar el arresto, la detencién o la prisién preventiva.
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3.2.1.2.2. La detencion

La detencion, puede ser definida como “la privacion de libertad de un sujeto por un
tiempo breve y determinado con la finalidad de ponerlo a disposicién del juez de

garantia™®.

El Cédigo Procesal Penal se limita a describir tres tipos de ella, a saber, la detencién

judicial, la detencién decretada por cualquier tribunal, y la detencion por flagrancia.

El primer tipo, es decir, la detencion judicial, es la que emana del juez, y se
encuentra establecida en el articulo 127 Cédigo Procesal Penal, donde se expresa que
“salvo en los casos contemplados en el articulo 124, el tribunal, a solicitud del
Ministerio Publico, podra ordenar la detenciéon del imputado para ser conducido a su
presencia, sin previa citacion, cuando de otra manera la comparecencia pudiera verse

demorada o dificultada”.

En segundo lugar, la detencién decretada por cualquier tribunal, encuentra su
consagracion en el articulo 128, donde se sefala que “todo tribunal, aunque no ejerza
jurisdiccién en lo criminal, podra dictar 6rdenes de detencién contra las personas que,
dentro de la sala de su despacho, cometieren algin crimen o simple delito,

conformandose a las disposiciones de este Titulo”.

19 MARIN Gonzalez, J. Op. Cit. Pag. 23.
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En tercer término, la detencién por flagrancia, se encuentra sefialada en el Articulo
129 y siguientes del mencionado cuerpo de leyes, donde se establece claramente que
“cualquier persona podra detener a quien sorprendiere en delito flagrante, debiendo
entregar inmediatamente al aprehendido a la policia, al Ministerio Publico o a la
autoridad judicial mas préxima”. También puede ser llevada a efecto por la policia,
puesto que la citada disposicion, en su inciso segundo, previene que “los agentes
policiales estaran obligados a detener a quienes sorprendieren in fraganti en la
comision de un delito” como asi también “al sentenciado a penas privativas de libertad
que ha quebrantado su condena, al que se fugue estando detenido, al que tenga orden
de detencién pendiente, a quien sea sorprendido en violacion flagrante de las medidas
cautelares personales que se le hayan aplicado y al que viole la condicién del articulo

238, letra b), que le haya sido impuesta para la proteccion de otras personas”.

En dichos casos, la policia podré ingresar a un lugar cerrado, mueble o inmueble,
cuando se encuentre en actual persecucién del individuo a quien deba detener, para el
sblo efecto de practicar la respectiva detencion. Ello conforme a la modificacién
introducida al Articulo 129 por la ley N° 20.074."%°

En el caso de comision de delitos sexuales, la ley es clara en establecer en el
articulo 129, inciso tercero del Codigo Procesal Penal que “no obstara a la detencién la
circunstancia de que la persecucion penal requiriere instancia particular previa, si el
delito flagrante fuere de aquellos previstos y sancionados en los articulos 361 a 366

quater del Cédigo Penal”.

Ahora bien, también es necesario entender qué es lo que se entiende por situacion
de flagrancia, encontrandose esto establecido en el articulo 130, donde se sefiala que

“se entendera que se encuentra en situacion de flagrancia:

CHAHUAN Sarras, S. Op. Cit., Pag. 210.
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a) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito;
b) El que acabare de cometerlo;

¢) El que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado por el

ofendido u otra persona como autor o complice;

d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetracion de un delito, fuere encontrado
con objetos procedentes de aquel o con sefales, en si mismos o en sus vestidos, que
permitieren sospechar su participacion en él, o con las armas o instrumentos que

hubieren sido empleados para cometerlo, y

e) El que las victimas de un delito que reclamen auxilio, o testigos presenciales,
sefialaren como autor o complice de un delito que se hubiere cometido en un tiempo

inmediato.”

En cuanto a los plazos de detencién, se debe distinguir entre si la detencion se llevo

a cabo con o sin orden judicial.

En caso de que tal detencion fuere en pos del cumplimiento de una orden judicial,
“los agentes policiales que la hubieren realizado o el encargado del recinto de
detencion conduciran inmediatamente al detenido a presencia del juez que hubiere

expedido la orden.

Si ello no fuere posible por no ser hora de despacho, el detenido podra permanecer
en el recinto policial o de detencion hasta el momento de la primera audiencia judicial,
por un periodo que en caso alguno excedera las veinticuatro horas”, todo ello dispuesto

en el articulo 131, inciso primero, del Cédigo Procesal Penal.

Cuando la detencion se practique en situacion de flagrancia, el segundo inciso del

articulo 131 del Cdédigo Procesal Penal sefiala que “el agente policial que la hubiere
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realizado o el encargado del recinto de detencion deberd informar de ella al ministerio
publico dentro de un plazo maximo de doce horas”. La Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente, en su articulo 31, contempla que en la eventualidad de darse esta
situacion, el menor debera ser puesto a disposicion del juez de garantia, de

preferencia, de manera inmediata, no pudiendo en caso alguno exceder las 24 horas.

Pasado como maximo un plazo de veinticuatro horas desde que se hizo efectiva la
detencion, el fiscal puede dejarla sin efecto o expedir la orden para que el detenido sea
llevado ante la presencia de un juez. Si no existe pronunciamiento alguno por parte del
fiscal, la policia se encuentra en la obligacion de llevar al detenido ante la magistratura

en el plazo ya sefialado.

En relacién con lo anterior, el articulo 132 del Cdédigo Procesal Penal en su primer
inciso, sefala que “a la primera audiencia judicial del detenido debera concurrir el fiscal
0 el abogado asistente del fiscal. La ausencia de estos dara lugar a la liberacion del

detenido.”

3.2.1.2.3. La prision preventiva.

Esta medida cautelar en particular, por el hecho de comprometer en su maxima
expresion el derecho a la libertad personal, tiene lugar sélo en el supuesto de ser las
deméas medidas insuficientes e inoperantes. Esta situacion se ve ratificada al tenor de
lo dispuesto en el articulo 139 del Codigo Procesal Penal, el cual es claro al sefalar en

Su inciso 2° que “La prision preventiva procederd cuando las demas medidas
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cautelares personales fueren estimadas por el juez como insuficientes para asegurar

las finalidades del procedimiento, la seguridad del ofendido o de la sociedad”.

Antafio, dicha medida era una consecuencia del auto de procesamiento, mientras
que en nuestra actual legislacién, obviamente la medida no puede ser consecuencia de
la dictacién de la resolucion recién referida, desde que ella desaparece. Sin embargo,
ademas, el nuevo procedimiento penal dispone limites a la utilizacién de la prisién
preventiva, destinados a mantener un criterio de proporcionalidad en relacion con la
pena posible (criterio que, en todo caso, era mucho mas patente en la redaccién
original del cddigo y que ha ido perdiendo fuerza en las sucesivas modificaciones. En
orden a ello, se amplian las situaciones en que la prision preventiva debe ser excluida
como medida cautelar, situacidbn que, como adelantamos, resultaba més categoérica
previo a la modificacion legal. Asi, el texto vigente con anterioridad a la ley N° 20.074
sefialaba como uno de los casos de improcedencia de la prision preventiva aquellos en
gue se pudiera esperar la aplicacion de alguna de las medidas alternativas
contempladas en la legislacion (ley N° 18.216), al momento de la sentencia. En efecto,
se sefalaba que si el legislador habia previsto la posibilidad que un condenado
cumpliera su condena en un régimen de libertad asistida, con el objeto de favorecer la
resocializacion, representaria un contrasentido el que aun antes de emitirse tal
condena, es decir, cuando el imputado debe ser presumido inocente, permaneciera

privado de libertad™'.

En cuanto a los requisitos de procedencia de la Prision preventiva, el articulo 140
del Cadigo Procesal Penal, nos indica los requisitos para ordenar la prisién preventiva,

que son:

a) Que existan antecedentes que justificaren la existencia del delito que se

investigare;

2L CHAHUAN Sarrés, S. Op. Cit., Pag. 221y SS.
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b) Que existan antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el

imputado ha tenido participacion en el delito como autor, complice o encubridor, y

¢) Que existan antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar
gue la prisiébn preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y
determinadas de la investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para la
seguridad de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se dé

a la fuga, conforme a las disposiciones de los incisos siguientes.

Asimismo, el articulo 141 nos sefiala en qué casos es improcedente ordenar la

prision preventiva, a saber:

a) Cuando el delito imputado estuviere sancionado Unicamente con penas pecuniarias

o privativas de derechos;
b) Cuando se tratare de delitos de accién privada;

¢) Cuando el imputado se encontrare cumpliendo efectivamente una pena privativa de
libertad. Si por cualquier motivo fuere a cesar el cumplimiento efectivo de la pena y el
fiscal o el querellante estimaren necesaria la prision preventiva o alguna de las
medidas previstas en el Parrafo 6°, podra solicitarlas anticipadamente, de conformidad
a las disposiciones de este parrafo, a fin de que, si el tribunal acogiere la solicitud, la
medida se aplique al imputado en cuanto cese el cumplimiento efectivo de la pena, sin

solucién de continuidad.

Podré en todo caso decretarse la prisidn preventiva en los eventos previstos en el
inciso anterior, cuando el imputado hubiere incumplido alguna de las medidas
cautelares previstas en el Parrafo 6° de este Titulo o cuando el Tribunal considere que
el imputado pudiere incumplir con su obligacion de permanecer en el lugar del juicio
hasta su término y presentarse en el lugar del juicio hasta su término y presentarse a
los actos del procedimiento como a la ejecucion de la sentencia, inmediatamente que

fuere requerido o citado de conformidad a los articulos 33 y 123. Se decretara también
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la prisién preventiva del imputado que no asistiere a la audiencia del juicio oral,

resolucion que se dictara en la misma audiencia, a peticion del fiscal o del querellante.

3.2.1.2.4. Otras medidas cautelares

El Codigo Procesal Penal, en su articulo 155, contiene siete medidas cautelares

menos gravosas que las ya mencionadas, siendo estas:

a) La privacion de libertad, total o parcial, en su casa o en la que el propio imputado

sefalare, si aquella se encontrare fuera de ciudad asiento del tribunal,

b) La sujecion a la vigilancia de una persona o instituciéon determinada, las que

informaran periédicamente al juez;

c) La obligacién de presentarse periédicamente ante el juez o ante la autoridad que

él designare;

d) La prohibicién de salir del pais, de la localidad en la cual residiere o del ambito

territorial que fijare el tribunal;

e) La prohibicién de asistir a determinadas reuniones, recintos o espectaculos

publicos, o de visitar determinados lugares;

f) La prohibicién de comunicarse con persones determinadas, siempre que no se

afectare el derecho a defensa, y

g) La prohibicién de aproximarse al ofendido o su familia y, en su caso, la obligacion

de abandonar el hogar que compartiere con aquél.
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En cuanto a las caracteristicas de estas medidas cautelares, podemos nombrar las

que siguen:

-El fin de ellas es garantizar el éxito de las diligencias de investigacién o la
seguridad de la sociedad, proteger al ofendido o asegurar la comparecencia del

imputado a las actuaciones del procedimiento o a la ejecucion de la sentencia;
-No pueden aplicarse en aquellos casos en que solo es procedente la citacion;
-Sélo proceden una vez formalizada la investigacion;

-Deben ser decretadas en audiencia por el tribunal, a peticion del fiscal, del

guerellante o de la victima;
-Son acumulables, es decir puede aplicarse una o mas de ellas;

-Se rigen, en cuanto a su procedencia, duracién, impugnacion y ejecucién por las
normas ya vistas, aplicables a la prision preventiva, en cuanto no se opongan a lo

dispuesto en los articulos 155 y 156 del Cédigo Procesal Penal;

-Pueden suspenderse, y admitirse en tal evento las cauciones del articulo146 del
Cdédigo Procesal Penal, a peticion del afectado, oyendo al fiscal y con citacion de los
intervinientes que hayan participado en la audiencia en que se decretaron, cuando el
tribunal estime que ello no pone en peligro los objetivos que se tuvieron en vista al

imponerlas.'

3.2.2. Medidas cautelares reales en el actual proce so penal.

La procedencia de estas cautelares se encuentra establecida en el articulo 157 del

Cddigo Procesal Penal, donde se indica que “durante la etapa de investigacion, el

12CHAHUAN Sarras, S. Op. Cit., P4g. 229y ss.
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Ministerio publico o la victima podran solicitar por escrito al juez de garantia que
decrete respecto del imputado, una o0 més de las medidas precautorias autorizadas en
el Titulo V del Libro Segundo del Codigo de Procedimiento Civil.” En este caso, la

tramitacion se rige por las normas sobre las medidas prejudiciales del mismo Cadigo.

Las resoluciones que nieguen o den lugar a este tipo de medidas seran susceptibles

del recurso de apelacion.
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CAPITULO IV: MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY DE RESPON SABILIDAD
PENAL ADOLESCENTE

4.1 Generalidades

Habiendo revisado los aspectos de las medidas cautelares en el Cédigo Procesal
Penal, nos abocaremos al estudio de las mismas en la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente. Para comenzar, debemos considerar que el tema central de este trabajo,
estd enmarcado por dos areas importantes que han sido desarrolladas a lo largo del
mismo, por una parte, tenemos todo el marco regulatorio de la Ley N° 20.084, con sus
principios y normas internacionales que han orientado su contenido y aplicacion; y por
otra parte, debemos considerar todos los aspectos desarrollados por la doctrina en
relacion a las medidas cautelares. Veremos como ambos aspectos se conjugan dando
lugar a la serie de medidas cautelares contenidas en la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente, las que para ser comprendidas de manera cabal, deben ser analizadas

tomando en consideracién, ambos aspectos.

El tema de las medidas cautelares, se encuentra regulado en el Titulo segundo,
parrafo tercero de la Ley N° 20.084. Este titulo, en sus articulos, trata la detencién en
caso de flagrancia, la internacién provisoria, la proporcionalidad de las medidas

cautelares, el permiso de salida diaria y el principio de oportunidad.

En términos generales, podemos mencionar que salvo las importantes precisiones
sefialadas en los articulos que conforman este titulo, se aplican a los adolescentes las

normas vistas para los adultos, pues de conformidad con lo dispuesto en el articulo
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primero, inciso segundo de la misma Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, en lo
no previsto por ella, seran aplicables, supletoriamente, las disposiciones contenidas en

el Codigo Penal y en las leyes penales especiales.

4.2. Finalidad y principios

Las medidas cautelares en la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente,
persiguen, por una parte, los fines propios de las medidas cautelares, y por otra,
pretenden armonizar y dar contenido a los principios que inspiran al mismo cuerpo
legislativo. Es por ello que veremos ambos aspectos.

4.2.1. Finalidad y principios de las medidas ¢ autelares en general

Este tema ya ha sido abordado con anterioridad en el capitulo dedicado a las

medidas cautelares en general, por lo que mencionaremos, con fines didacticos, los
aspectos mas relevantes ya revisados.

Debemos recordar, que son medidas cautelares, aquellas que el legislador ha

dictado con el objeto de que la parte vencedora no quede burlada de su
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derecho ** .- También, han sido entendidas como el conjunto de actuaciones
encaminadas al aseguramiento del juicio y a la efectividad de la sentencia que se dicte.
Las medidas cautelares constituyen medidas de aseguramiento que persiguen
garantizar la eficacia de una eventual sentencia que acoja la pretension?*. En el
proceso penal, las medidas cautelares personales, estan llamadas a asegurar la

persona del imputado en el curso del procedimiento®.

Debemos recordar asimismo los principios que inspiran las medidas cautelares. El
principio de jurisdiccionalidad, conforme al cual, s6lo pueden ser dictaminadas por el
organo judicial competente. El principio de excepcionalidad, que engloba su caracter ya
gue solo pueden ser aplicadas cuando resulten indispensables. La Instrumentalidad,

gue indica que estan orientadas a la consecucion de fines de caracter procesal.

Finalmente, debemos recordar los requisitos generales de procedencia: humo de

buen derecho y peligro en la demora.'®

El humo de buen derecho, se encuentra recogido en al articulo 298 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en cuanto advierte que para decretar estas medidas, el
demandante debe acompafiar comprobantes que constituyan presuncién grave del
derecho que se reclama. Cabe destacar que no se exige certeza, sino apariencia o
verosimilitud de un derecho. En materia penal, se traduce en el juicio de probabilidad
en torno a la existencia del delito y al grado de participacién que en él corresponda al

imputado®?’.

123 CORTES, M. Op. Cit.
124 HORVITZ Lennon, M. y Lépez Masle. J. Op. Cit. Pag. 341.

125 servicio Nacional de Menores. Orientaciones técnicas. Op. Cit. Pag. 4.

126 Cfr. infra pag. 40.
27 HORVITZ Lennon, M. y Lépez Masle, J. Op. Cit., pag. 355.
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En cuanto al segundo requisito general de procedencia, esto es, el peligro en la
demora, éste ha sido entendido en el ambito penal, como el peligro de que el
cumplimiento de los fines del procedimiento pudiera hacerse ilusorio de no adoptarse

una medida de aseguramiento®,

4.2.2. Finalidad y principios de las medidas ¢ autelares en la Ley de

Responsabilidad Penal Adolescente

La Ley N° 20.084, segun da cuenta la historia de la Ley N° 20.191%°, pretendi6 dar
cumplimiento a numerosos instrumentos internacionales en materia de infancia, que se
encontraban ratificados por Chile y ademas, generar un cambio estructural sin
precedentes en nuestro pais, en materia de justicia penal para los menores de 18

anos.

Hay consenso entre la doctrina y los legisladores en cuanto a que las finalidades de
la Ley son las mismas que se encuentran recogidas en el articulo 20 de la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente, esto es, hacer efectiva la responsabilidad de los
jévenes por los hechos delictivos que cometan, de tal manera que la sancién forme
parte de una intervencion socioeducativa amplia y orientada a la plena integracién
social. De tal forma, responsabilizacién y reinsercion se erigen como los principales

objetivos de la ley.

128 HORVITZ, Lennon. M. y Lépez, Masle. J. Op. Cit., pag. 355.

Historia de la Ley N° 20.191. Biblioteca del Congreso Nacional. Santiago, Chile, 02 de junio de 2007.
Pag. 4.

129
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En este sentido, el informe de la Comision de Constitucion, legislacién, justicia y
reglamento, recaido en el proyecto de ley, en primer tramite constitucional, que
modifica la Ley N° 20.084 seiala en su mensaje que “El ejecutivo se ha planteado la
necesidad de introducir precisos pero necesarios ajustes a la ley, de modo de cumplir
con los fines que la inspiran, esto es, la responsabilizacion y la reinsercion del
adolescente.”™*® Asimismo, durante la discusién parlamentaria, el senador Gémez
sefald: “Sin embargo, salié una ley con algunas posturas bastante importantes, a mi
juicio, en relaciébn con su fin Udltimo, que es lograr que los jovenes puedan ser

rehabilitados y reinsertados en la sociedad.”*

Luego, el diputado informante Juan Bustos Ramirez, sefialaria que “la normativa
perseguia dos finalidades fundamentales: que los adolescentes se responsabilizaran
de sus actos y que se hiciera primar la idea de la reinsercion social mas que la de la
sancion, en otras palabras, que la opcién de vida para estos adolescentes no fuera
seguir en el camino de las infracciones sino que orientarlos en direcciones que fueran
Utiles a la sociedad.”** Luego, el diputado Burgos volveria a sefalar que “la iniciativa
buscaba imponer por primera vez en el pais, un sistema de responsabilidad penal para
los adolescentes distinto del aplicable a los adultos, con la finalidad de que la sociedad
chilena diera al adolescente infractor la posibilidad de reinsertarse. Para ello se
responsabiliza a los mayores de catorce afios y menores de dieciocho y se terminaba
con el discernimiento.”**® A mayor abundamiento, luego sefiala que "el elemento
fundamental de esta materia consta de dos partes: por un lado reconocer que los
jévenes son sujetos de derechos, y por ende, tienen derecho a la defensa y al debido
proceso, y por el otro lado, reconocer la responsabilidad que les afecta por los hechos
que cometan. Todo ello entre los catorce y los dieciocho afios de edad. Tal seria el

elemento fundamental y su finalidad seria la reinsercion social de estos jovenes, a la

130 Historia de la Ley N° 20.191. Op. Cit. Pag. 13.
131 Historia de la Ley N° 20.191. Op. Cit. Pag. 52.
132 Historia de la Ley N° 20.191. Op. Cit. Pag. 77.
133 Historia de la Ley N° 20.191. Op. Cit. Pag. 82.
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vez que lograr con ello una disminucién de los indices de criminalidad y cumplir con el

deber de proteccion que tiene el Estado para con la adolescencia.”**

El diputado Leal, también se refiere a los objetivos de la Ley N° 20.084 sefialando
como tales “responsabilizar penalmente a los adolescentes infractores de la ley y
procurar su reinsercion social mediante su acceso a diferentes servicios, a fin de que
puedan contar con herramientas para enfrentar de una nueva forma la vida cuando

cumplan su condena.”®

La Jurisprudencia de nuestros tribunales también se ha manifestado al respecto. La
Corte de Apelaciones de San Miguel, en sentencia de Julio de 2008 sefiald,
refiiéendose a la sancion de internacibn en régimen semi-cerrado que esta
consecuencia es “una adecuada solucidn para una problematica relevante en la
sociedad actual, que guarda estrecha relacion con una sancién efectiva, y al mismo
tiempo dual, que por una parte castigue al culpable por el ilicito perpetrado y por la otra
permita una apropiada resocializacién y reinserciéon social.”** A su vez, en fallo de
Julio de 2010 sefnald: “La Ley N° 20.084 establece sanciones que tienen por finalidad
hacer efectiva la responsabilidad adolescente, formando parte de una intervencion
educativa amplia y orientada a la plena integracion social, lo que justifica condenar al
menor a un régimen de internacién cerrado, si bajo una pena mas benevolente, volvera

a incurrir en actos que vulneren la ley.”’

134 Historia de la Ley N° 20.191. Op. Cit. P4g. 83.

135 Historia de la Ley N° 20.191. Op. Cit. Pag. 107.

13 AGUERRIZABAL, Granstein. M., Lagos, Carrasco. G. Y Vargas, Pinto. T. Responsabilidad penal
juvenil: Hacia una justicia especializada. Revista de derecho. Volumen XXII (N° 2):Pag. 154. Diciembre

20009.
137

Corte de Apelaciones de San Miguel, Sentencia de recurso de apelacion, Rol 844-2010, 8 de Julio de
2010.
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A su vez, la Corte Suprema ha dicho: “Que como se ha evidenciado en los
fundamentos anteriores, la sentencia cuestionada ha vulnerado las normas
constitucionales penales e internacionales arguidas por la defensa, dado que es
efectivo que la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente establece un régimen de
penalidad menos riguroso, establecido en miras del interés superior del nifio y de la

plena integracion social."™®

En sintesis, el sistema impuesto por la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente
se basa prioritariamente en el principio de responsabilidad, segun el cual el
adolescente es un sujeto al que se le puede exigir una responsabilidad especial,
adecuada a su caracter de sujeto en desarrollo. Pero ademas, el fin de las sanciones
gue se apliqguen a los adolescentes sera su rehabilitacion y reinsercién social.
Analizaremos a continuacion, con mayor detalle estos y otros principios inspiradores
del sistema, tales como la especializacion, el interés superior del nifio, la separacion y

la proporcionalidad.

4.2.2.1 La Responsabilidad

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio introdujo un cambio
trascendental en materia de infancia al considerar a los menores como sujetos de
derechos subjetivos, capaces de actuar, de hacerse cargo de sus actos, y también
capaces de exigir a otros un determinado comportamiento que favorezca sus intereses.

De esta manera, el nifio, como concepto, dejo de ser considerado como un mero objeto

138 Corte Suprema, Sentencia de recurso de casacion en el fondo, Rol 710-2008, 6 de Mayo de 2008.
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de propiedad, y paso a formar parte del conjunto de sujetos a los que se les reconoce

una personalidad juridica, y con ello, derechos y obligaciones.

El concepto de nifio como sujeto de derechos y obligaciones constituye el aspecto
central de la nocién de “derechos del nifio”, en cuanto sélo puede ser titular de
derechos, quien es considerado persona. Ahora bien, debemos tener cuenta el
caracter especial de este sujeto de derechos, que se ve manifestado en la necesidad
de representacion legal de sus padres, tutores o del Estado, a falta de estos, exigiendo
su misma proteccién y deberes. En este sentido, la proteccion de la personalidad del
menor exige el reconocimiento de un ambito propio de capacidad de acuerdo a su
propio desarrollo y madurez, de modo que la capacidad general de los menores
ademds de ser por definicion, de ambito limitado, seria variable o flexible en funcién del
grado de desarrollo intelectivo, personal y social que psicolégicamente corresponde a

cada edad.*®

Juan Bustos Ramirez, advierte que la responsabilidad penal adolescente, emana
del reconocimiento de la dignidad de la persona, pues entiende que ella implica
autonomia e indemnidad personal, de modo tal que en el instante en que el Estado
reconoce al adolescente y al nifio, en general, como persona, reconoce también su
autonomia ética, y por ende su responsabilidad. Dicha responsabilidad, es desde luego
progresiva, cdmo hemos advertido anteriormente, y es un elemento fundamental para
la intervencion penal.'®® De esta manera, el nifio sujeto de derechos, y por ende
responsable penalmente, no puede ser juzgado sin considerar el principio de
autonomia progresiva, ambos elementos se encuentran intrinsecamente ligados, y no

pueden separarse al momento de su aplicacion.

139 GALIANO Maritan, G. La convencion de derechos del nifio como tratado de derechos especificos de la

nifiez y la adolescencia: Maximo referente normativo de cultura juridica para la infancia. [en linea]
<http://www.eumed.net/rev/cccss/19/ggm.html> [consulta: 24 de octubre de 2012].
140 BUSTOS Ramirez, J. Op. Cit. Pag. 28.
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El mencionado principio de la autonomia progresiva, recogido en el articulo 5 de la
Convencion de los Derechos del Nifio, implica reconocer que el nifio, como sujeto de
derecho, adquiere discernimiento a medida que crece para comprender el sentido de
sus acciones. **' Dicho articulo impone a los Estados Partes el respeto de las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o demas referentes
familiares a impartir al nifio “...en consonancia con la evolucién de sus facultades™*?,
direccion y orientacion apropiadas, para que el nifio ejerza los derechos reconocidos
en dicha Convencién. De manera tal que el nifio es comprendido como un sujeto de
derecho, que en consonancia con la evolucibn de sus facultades, adquiere

paulatinamente la capacidad de ejercicio por si de sus derechos.'*®

Las autoras Nora Gatica y Claudia Chaimovich sefalan al respecto que ser nifio no
significa ser menos que un adulto, sino que, por el contrario, es una forma de ser
persona. Entienden que la infancia ya no se conceptualiza como una fase de la vida
definida por la carencia, a partir de las ideas de dependencia y subordinacién hacia los
padres u otras personas. Para ellas, el nifio hoy es definido y considerado segun sus
atributos y derechos ante el Estado, la familia o la sociedad. Advierten, ademas, que La
Convencion sefiala que el ejercicio de los derechos del nifio es progresivo. Es decir,
gue todos los nifios y nifias tienen los mismos derechos al nacer, por el solo hecho de

ser personas, pero que su ejercicio depende de la evolucion de sus facultades.™*

1“1 EAVOT, M. Capacidad progresiva del menor y su incidencia en el régimen de capacidad civil. Editorial

Lexis Nexis, 2010.

142 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 44/25. Op. Cit. Articulo 5.
143 pEREZ Manrique, R. Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes. [en linea]
<http://www.jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/uploads/2009/08/participacionjudicialdelosninos-
ninas-adolescentes-ricardo-perez.pdf> [consulta: 24 de octubre de 2012].

144 BUSTOS Ramirez, J. Op. Cit. P4ag. 29.
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En el mismo sentido, Miguel Cillero advierte que ser nifio no es ser "menos adulto”,
la nifiez no es una etapa de preparacion para la vida adulta. La infancia y la
adolescencia son formas de ser persona y tienen igual valor que cualquier otra etapa
de la vida. Tampoco la infancia es conceptualizada como una fase de la vida definida a
partir de las ideas de dependencia o subordinacion a los padres u otros adultos. Esta
etapa es concebida como una época de desarrollo efectivo y progresivo de la

autonomia, personal, social y juridica.**

Del principio de autonomia progresiva del que hemos venido hablando, es
consecuencia logica la distincién entre nifios y adolescentes que contempla nuestra
legislacion, al establecer los catorce afios como limite de edad para hacer aplicables

las disposiciones especiales la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente.

4.2.2.2 La reinsercion social

Ya hemos mencionado en un par de oportunidades **°, que la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente responde a un esfuerzo por ajustar la legislacion
chilena a una serie de tratados internacionales, que fueron revisados en el primer
capitulo de este trabajo. La Convencién de los Derechos del Nifio, es sin duda, el mas
importante de ellos, y de sus articulos fluyen muchos de los principios que orientan
nuestra actual legislacién. El articulo 40 de dicha Convencion, dispone que “Los
Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido

las leyes penales 0 a quien se acuse 0 declare culpable de haber infringido esas leyes

145 CILLERO Brufiol, M. Infancia, autonomia y derechos. [en linea]

<http://www.inau.gub.uy/biblioteca/cillero.pdf> [consulta: 24 de octubre de 2012].

18\ 1. infra pag. 30 e infra pag. 31.
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a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor,
que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la
importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion
constructiva en la sociedad.”*’ De esta manera, este articulo 40 que luego desarrolla
una serie de orientaciones vinculadas a hacer efectiva la reinsercion de los jovenes
infractores de ley, en conjunto con el articulo 37, del mismo texto, y a los articulos 18 y
18.1 de las Reglas de Beijing, vienen a constituirse en las bases del principio de

Reinsercion que rige la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente.

En Chile, no se ha definido por el legislador el concepto de Reinsercion social,
aunque fue incluido més de 30 veces en el texto de la Ley N° 20.084. A su vez, no hay
consenso doctrinal, ni jurisprudencial en cuanto al contenido de dicho concepto, y adn
mas, tampoco hay un criterio uniforme entre los distintos actores del sistema, lo que ha
derivado en que en cada etapa del conflicto penal adolescente, la reinsercion sirva de

argumento para muchas situaciones.

Asi, el abogado Sergio Henriquez observa, al referirse a la reinsercion social en la
Ley de Responsabilidad Penal Adolescente que “lo que se entiende por tal concepto no
es algo compartido por las diversas instituciones que interactian en este sistema, lo
que hace que en definitiva muchas veces este eje se pierda o se aplique de manera

equivocada en tales casos concretos.”*®

Por su parte, el profesor Francisco Estrada Vasquez, advierte que “Hablar de

reinsercidén social parece significar poder hablar de todo. Desde el consabido eslogan

147 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 44/25. Op. Cit. Articulo 40.
148 HENRIQUEZ, Galindo S. Reinsercién social en responsabilidad penal adolescente: el tema pendiente.
[en linea] <http://www.4shared.com/file/56437100/3aeed363/Reinsercin_social_en_RPA.htmI> [consulta:

24 de octubre de 2012].
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del “cambio cultural” que implica, hasta los ya clasicos reproches al aparato estatal.
Hablar de reinsercion es también hablar de la anécdota edificante: Tal sujeto que “lo
logré”, el desempefio heroico de tal ONG', los resultados del piloto equis. En el
ambito de la nueva justicia juvenil la expresion ha resultado multifuncional. Se la repite
38 veces en el texto de la Ley N° 20.084. Se la usa para efectos de criticar la puesta en
marcha, o para explayarnos en los méritos del nuevo cuerpo legal, o en palabras del
Tribunal Constitucional, como sustento legitimador de cualquier decision de marco
penal que tome el legislador, por cuanto va a ser en pro de los altos fines de

reinsercion, declarados positivamente en la ley.”**

Resulta entonces, de suma importancia acotar el concepto de Reinsercion social,
unificando criterios y acotando las acciones destinadas a alcanzar este importante fin.
Segun la Real Academia Espafiola, reinsercion se define como “accion y efecto de
reinsertar.”™" A su vez, reinsertar, es “volver a integrar en la sociedad a alguien que
estaba condenado penalmente o marginado”. Se desprende de estas definiciones el
cargado contenido politico y juridico del concepto, pues se reinserta a quien esti
condenado penal o marginado, y tal marginacion es de la sociedad, una “marginaciéon
social”, de modo tal que integrarse a la sociedad, quiere decir integrarse a una idea
politica, filosdéfica, bioldgica y juridica de lo que entendemos como “normal”, lo cual a

su vez, corresponde a lo que socialmente “debe ser”.**?

Respetando los postulados de la Convencion de los Derechos del Nifio, en
particular de los mencionados articulos 37 y 40, y con base en nuestra legislacion,

Sergio Henriquez Galindo, se atreve con un concepto de reinserciébn social,

149
150

Tal sigla significa “organizaciéon no gubernamental”.
ESTRADA Véasquez, F. Ley de responsabilidad penal adolescente y politicas de reinsercién social. [en

linea] <http://www.slideshare.net/franciscojestrada/clase-ley-de-responsabilidad-penal-adolescente-y-
polticas-de-reinsercin-social-presentation> [consulta: 24 de octubre de 2012].

> REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. Cit.

%2 HENRIQUEZ Galindo, S. Op. Cit.
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definiéndola como: “La generacion de un proyecto propio, autbnomo y respetuoso de
los derechos de las demés personas, acompafnado de la articulacion de redes sociales
y recursos personales, con enfoque de género, para sostener ese proyecto en el
tiempo y darle una viabilidad plausible en el entorno comunitario en el que

normalmente se desenvuelve el adolescente.”>

Por su parte, el profesor Estrada Vasquez advierte que en la practica y entre los
autores, hablar de reinsercion ha implicado dos cosas: por una parte, contar con un
disefio de intervencion, y por otra, capacitar a la gente en dicho modelo para que se
haga realidad. Un proyecto serio de reinsercion, para este autor, debe dar cuenta de un
articulado esfuerzo de distintas disciplinas, recursos y actores, que al menos deben

contener un modelo de intervencién y gestion de sistema.™*

Concordamos con lo expuesto por los autores citados, asi como los postulados de
la DNI'**, que es una organizacién no gubernamental internacional dedicada a la
protecciébn y promocion de los derechos de nifios y nifias, en cuanto a que la
Reinsercion debe responder a las particularidades de cada caso, requiriendo de
marcos tedricos que consideren al adolescente de manera integral, que unifiquen
conceptos, con modelos de intervencion que se basen en el desarrollo de distintas
competencias, en los que se pueda medir el impacto de la intervencion; que se deba
contar ademds, con metodologias, programas y actividades desde una perspectiva
multidisciplinaria, coherentes y orientados a lograr la reinsercién social, familiar y
escolar. Concordamos también, con la necesidad de que participen en este proceso

todas las instituciones que conforman el sistema de Justicia Penal Juvenil,

153 HENRIQUEZ Galindo, S. Ibid.

154 ESTRADA Vasquez, F. Op. Cit.

%5 DEFENSA DE NINOS Y NINAS INTERNACIONAL. Justicia Penal Juvenil: experiencias desde el
enfoque socioeducativo. [en linea] <http://xa.yimg.com/kg/groups/13786338/1771364170/name/JUSTICIA>
[consulta: 26 de octubre de 2012].
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especialmente aquellas responsables de la ejecucion de las sanciones, asi como otros

programas oficiales y las organizaciones de la sociedad civil que provean servicios.*®

4.2.2.3 La especializacion

De la finalidad de responsabilizacion de los jovenes, sin perder de vista el enfoque
educativo, recogido en la finalidad de reinsercion, se desprende como consecuencia
l6gica uno de los principios rectores de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente,
el principio de especializacion, el cuél se constituye como un punto de partida basico
en un sistema penal juvenil, pues éste se basa en las diferencias de hecho entre los

adultos y los menores, traduciéndolas en consecuencias juridicas.

Este principio de especializacion ha sido recogido en diversos instrumentos
internacionales, entre los cuales destaca por su importancia como hemos visto la
Convencion de los Derechos del Nifio, en ella se establece desde su predmbulo la
necesidad de un tratamiento especializado para los nifios y adolescentes. En su
parrafo 9° establece que “el nifio por su falta de madurez fisica y mental, necesita de
proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento.”™” En el mismo sentido el articulo 40.3 establece como
obligacion de los Estados Partes adoptar medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para

los nifios infractores de ley penal.**®

1% DEFENSA DE NINOS Y NINAS INTERNACIONAL. Ibid.
157 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 44/25. Op. Cit. Parrafo 9°.

%% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 44/25. Op. Cit. Articulo 40.3.
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Las Reglas de Beijing también se refieren a este principio, en su regla 2.3, al
sefialar que “En cada jurisdiccion nacional se procurard un conjunto de leyes, normas y
disposiciones aplicables especificamente a los menores delincuentes, asi como a los
organos e instituciones encargados de las funciones de administracion de justicia de

menores."*°

Por su parte, las Directrices de Riad, en su Directriz 52 sefala que “Los Gobiernos
deberan promulgar y publicar leyes y procedimientos especiales para fomentar y

proteger los derechos y el bienestar de los jovenes.”®

Los mencionados recientemente corresponden a instrumentos especificos referidos
a materias de infancia, por lo que se podria pensar que de ello deriva que se recoja
con tanta fuerza el principio de especializacion, sin embargo, el mismo principio es
recogido en instrumentos de caracter general como lo es el Pacto de san José de
Costa Rica, el cuél en su articulo 55 sefiala que “Cuando los menores puedan ser
procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales

especializados con la mayor celeridad posible para su tratamiento.”

El principio de especializacion o de especialidad, del que venimos hablando, alude a
dos grandes &reas: un primer aspecto se refiere a la creacién de reglas especificas
para los menores, distintas de los adultos; un segundo aspecto se refiere a que dichas
normas especificas deben ser aplicadas por personas e instituciones especializadas en

el tratamiento de menores. A continuacién desarrollaremos ambos aspectos.

El primer gran aspecto al que se refiere el principio de especializacion, es el que se

refiere a la necesidad que las reglas que regulan la responsabilidad de los jévenes,

159 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 40/33. Reglas minimas de las

Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores. 1985. Regla 2.3.
189 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 42/112. Directriz 52.

90



deben ser especificas y diferenciadas de aquellas aplicables a los adultos. Para el
desarrollo de este aspecto seguiremos al profesor Mauricio Duce'®, quien considera
que este aspecto se traduce en tres ejes importantes: reforzamiento del debido
proceso, diversos aspectos de estructura procesal y una politica amplia de

diversificacion de respuestas y desestimacion de casos.

En cuanto al primer eje, reforzamiento del debido proceso, el profesor Duce sefiala
gque se traduciria en una exigencia del sistema internacional de reforzar los contenidos

existentes a favor de los nifios y jovenes en varias materias o areas:

* Fortalecimiento de la libertad y mayores restricciones a su privaciéon en el
proceso. Ello se traduce en el establecimiento de exigencias mas estrictas en
cuanto a la procedencia de la Prision preventiva respecto de menores y en lo
relativo a su duracién. Del mismo modo se traduce en la necesidad de que
exista separacion entre adultos y jovenes sometidos a prisién preventiva, y en
gue las condiciones de la privacion de libertad se deben hacer con pleno

respeto y reconocimiento de los derechos del nifio o joven encarcelado.

» [Exigencias mas estrictas respecto a la extension temporal del proceso. Los
textos internacionales de caracter general se refieren al aspecto temporal
sefialando que el proceso debe llevarse a cabo “sin dilaciones indebidas”, en el
caso de los nifios la idea es mas fuerte, pues se entiende que el proceso debe
llevarse a cabo “sin demoras”. La duracion total del proceso para los nifios y
adolescentes debiera ser mas breve que tratdndose de adultos, aun cuando no

hubiere privacion de libertad.*®?

« Mayores resguardos al derecho a defensa. El Derecho a defensa contempla

dos aristas, por una parte es un derecho fundamental de las personas privadas

*1 DUCE, M. El derecho a un juzgamiento especializado de los jovenes infractores en el derecho

internacional de los derechos humanos y su impacto en el disefio del proceso penal juvenil. [en linea]
<http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v15n1/art04.pdf > [consulta: 26 de octubre de 2012].
%2 DUCE, M. Ibid.
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de libertad, y por otra parte es una garantia o0 mecanismo para hacer efectiva el
resto de las garantias. Ambos aspectos se encuentran reforzados cuando se
trata de menores. La Convencion de los Derechos del Nifio consagra el derecho
de los nifios y adolescentes a ser informados sin demora y directamente de los
cargos que se le formulan, dicha comunicacion debe ser hecha ademas, de
manera que sea comprensible por el menor. EI mismo texto incluye también
fuertes exigencias respecto a la participacion de los nifios en el proceso, con
énfasis en la posibilidad de que intervengan en forma directa dando su opinién
respecto a las decisiones que lo puedan afectar. Se establece también el
derecho a una asistencia apropiada, permitiendo la asistencia no solo de
abogados, sino también de otros profesionales, en la medida que sea
“adecuada”, la cual también comprende la intervencién de los padres o

tutores.'®®

Exigencias mas estrictas para la renuncia de derechos del debido proceso. En
el caso de los adultos, la renuncia es una garantia del debido proceso que es
legitima en la medida que sea voluntaria e informada. De su analisis a diversos
instrumentos internacionales, el profesor Duce concluye que los estados deben
tomar mayores resguardos respecto de los menores para asegurar la
voluntariedad e informacién, tomando en cuenta que por su madurez y estado

de desarrollo personal no tiene las mismas capacidades que un adulto.®

El segundo eje corresponde a tres aspectos ligados a la estructura general del

procedimiento: necesidad de un proceso flexible y liviano, proteccién de la privacidad

(vida privada) de los jévenes y énfasis en el joven.

Necesidad de un proceso flexible y liviano. Estrategias para ello son la

eliminacion de la etapa de investigaciébn una vez judicializado el proceso,

%3 DUCE, M. Op. Cit. Pag. 99.
% DUCE, M. Op. Cit. P4ag. 102.
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concentracion de las etapas judiciales en un acto, establecimiento de plazos
més breves, limites temporales mas estrictos, redisefio de los sistemas de
impugnacion especialmente de la sentencia definitiva y excluir del proceso
juvenil algunos debates que normalmente forman parte de los procesos penales
de los adultos, como por ejemplo la determinacién de la responsabilidad civil del

joven derivada del hecho constitutivo de delito.*®®

Proteccion de la vida privada del joven. Recogido en varios instrumentos
internacionales®, constituye una importante diferencia respecto del régimen
adulto en que el principio basico del debido proceso que prima es la publicidad
del juzgamiento. EI Comité de derechos del nifio explica esta diferencia
sefialando que en el caso de los nifios se debe evitar que la publicidad indebida
del proceso cause dafio al nifio, y que se debe evitar una posible
estigmatizacion que genere la publicidad y el efecto que esta puede tener para
acceder a la educacion, el trabajo, la vivienda o a conservar su seguridad. 167
En el caso de los adultos, el sistema internacional considera que el perjuicio es

menor que el que se produciria al afectar la publicidad de los procesos.

Enfasis en el joven. La legislacién internacional opera sobre la I6gica de que en
el d&mbito de la responsabilidad penal adolescente, en las decisiones que
adopten las autoridades, particularmente al momento de establecer
consecuencias para la conducta que se imputa, se haya considerado de
manera especial las caracteristicas y necesidades concretas del joven infractor.
Consecuencias en materia procesal de esto son: la necesidad de reformular los
sistemas de determinacion de consecuencias o0 penas, la necesidad especial de
produccion de informacion sobre el nifio que es objeto de persecucion penal

que permitan al sistema hacer un ejercicio de individualizacion adecuado de la

%5 DUCE, M. Op. Cit. Pag. 104.

166

Como en los articulos 16 y 40.2 de la Convencién de los Derechos del Nifio y las reglas 8 y 21 de las

Reglas de Beijing.
%" DUCE, M. Op. Cit. P4g. 107.
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respuesta del sistema al caso concreto, y finalmente, la necesidad de flexibilizar

las reglas de admisibilidad de prueba.'®

El tercer eje corresponde a una Politica amplia de diversificacion de respuestas y
desestimacion de casos. Como hemos visto, hay consenso en la doctrina internacional
y ha llegado a establecerse como un principio el hecho de que debe evitarse al maximo
el contacto de los jovenes con el sistema penal, para ello, los Estados deben
implementar politicas amplias de remision de casos antes de que ingresen al sistema
penal. Luego, para aquellos casos que ingresen al sistema penal, se debe considerar
un espectro amplio de facultades para las autoridades, que les permita prescindir de la
persecucion penal, esto es lo que se denomina en doctrina, como principio de
oportunidad. Aparece nuevamente una importante diferencia respecto del régimen
adulto, pues este principio de oportunidad no se exige en los instrumentos
internacionales para los adultos, y por otra parte, cuando se recoge en las legislaciones
internas, el fin que persigue es la descongestion del sistema, en cambio, tratdndose de

nifios y adolescentes, procura el beneficio del imputado. **°

El segundo gran aspecto al que se refiere el principio de especializacion es a la
especializacion de las personas e instituciones que intervienen en el sistema penal
juvenil. Ya hemos revisado el cambio de paradigma que implicéd la nueva Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente, que dej6é atras el enfoque mas retribucionista y
dando lugar a un sistema inspirado en la reinsercion, resocializacion y reeducacion del
menor infractor de ley, finalidades que tienen que ver con el tipo de personas al que se
refieren, esto es, sujetos que aun estan en desarrollo, en un periodo de formacién de
su personalidad, y que, por ello, pueden ser rescatados del ambito delincuencial y

llevar a cabo una vida acorde con los parametros impuestos por la sociedad.'™ En este

% DUCE, M. Op. Cit. Pag. 111.
%9 DUCE, M. Op. Cit. Pag. 112.
10 SANTIBANEZ, M. y Alarcén, C. Analisis critico de la aplicacion practica de la Ley de Responsabilidad

Penal Juvenil y propuestas de mejoramiento. [en linea]
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sentido, y para que todo esto sea posible, es absolutamente necesario, que las
personas e instituciones que intervienen en el sistema de justicia juvenil, cuenten con
cierto grado de especializacion en la materia, que los aleje del enfoque retribucionista y

persecutor, tipicos del sistema adulto.

La Ley N° 20.084 plasma este principio en el parrafo segundo del titulo segundo,
denominado “Justicia especializada”. El articulo 29 sefala: “Especializacion de la
justicia penal para adolescentes. Los jueces de garantia, los jueces de tribunal de juicio
oral en lo penal, asi como los fiscales adjuntos y los defensores penales publicos que
intervengan en las causas de adolescentes, deberan estar capacitados en los estudios
e informacion criminoldgica vinculada a la ocurrencia de estas infracciones, en la
Convencion de los Derechos del nifio, en las caracteristicas y especificidades de la
etapa adolescente y en el sistema de ejecucién de sanciones establecido en esta
misma ley.”** Sin embargo, renglén seguido, el mismo articulo 29, en su inciso
segundo, contempla la posibilidad de que “cualquier fiscal, juez o defensor con
competencia en lo penal, pueda intervenir, en el marco de sus competencias, si,
excepcionalmente, por circunstancias derivadas del sistema de distribucion de trabajo,
ello fuere necesario™"?, lo que ha derivado a que en la practica, muchas de las causas

sean conocidas por actores no especializados.

<http://repositorio.uc.cl/xmlui/bitstream/handle/123456789/22901/12440529732685.pdf?sequence=1>
[consulta: 29 de octubre de 2012].
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4.2.2.4 El interés superior del nifio

Este principio, se ha constituido como uno de los rectores en el ambito de los
derechos del nifio. De esta manera, es que ha encontrado su consagracion en la
Convencion de los Derechos del Nifio, obteniendo asi, el reconocimiento y aceptacion

a nivel internacional.*”®

La Convencién de los Derechos del Nifio menciona este principio en su articulo 3.1,
donde se consigna que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los dérganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio.” También lo podemos encontrar mencionado
en diversas disposiciones de esta Convencion, a propdésito de las distintas tematicas

174

que trata el texto™”, pero a pesar de lo reiterativo de las menciones, el legislador no

definio lo que debemos entender por interés superior del nifio.

En lo concerniente a nuestra legislacion interna, dicho principio se menciona en
reiteradas ocasiones; en lo que nos preocupa, el articulo 2° inciso 1° de la Ley N°
20.084, sefnala que “en todas las actuaciones judiciales o administrativas relativas a los
procedimientos, sanciones y medidas aplicables a los adolescentes infractores de la
ley penal, se debera tener en consideracion el interés superior del adolescente, que se
expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos.” En el mismo sentido, el

articulo 2 del reglamento de dicho texto legal.

A pesar de tener distintas denominaciones, el principio del interés superior del nifio es respetado e

incluido en diversas legislaciones, ya sea con el nombre de “best interests of the child”, “the welfare of the
child”, “I' intérét superieur de I' enfant”, etc.
174 Eg posible encontrar menciones a este principio en los arts. 3; 9.1; 9.3; 18; 20; 21; 37; y 40 de la

Convencion de los Derechos del Nifio.
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Al no ser definido en el texto de la Convencién de los Derechos del Nifio, ni por
nuestra legislacion interna, ha sido la doctrina la encargada de dotar de contenido a
este importante principio. Segun lo expone Miguel Cillero, el interés superior del nifio
“es, nada mas pero nada menos, que la satisfaccion integral de sus derechos.”” El
mismo autor, tomando en consideracién el contenido de la ya mencionada Convencion
se refiere a las caracteristicas de este principio sefialando que se trata de una garantia,
en cuanto toda decisién que concierna al niflo debe considerar primordialmente sus
derechos. Propone, ademas, que es de una gran amplitud, puesto que no solo obliga al
legislador, sino también a todas las autoridades e instituciones publicas y a los padres,
y agrega, que el interés superior del nifio, seria también una norma de interpretacion,
de resolucion de conflictos juridicos, puesto que en caso de colision de derechos,
siempre va a imperar el interés del menor por sobre el interés de cualquier otro
participante. Por Ultimo, sefiala que es una orientacion o directriz politica para la
formulacién de politicas publicas para la infancia, permitiendo orientar las actuaciones
publicas hacia el desarrollo arménico de los derechos de todas las personas, nifios y

adultos, contribuyendo, sin dudas, al perfeccionamiento de la vida democrética.*"®

Gatica y Chaimovic han sefalado que “el llamado “interés superior del nifio debe ser
entendido como un término relacional o comunicacional, y significa que en caso de
conflicto de derechos de igual rango, el derecho de prioridad del interés superior del
nifio prima sobre cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales del nifio.
Asi, ni el interés de los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser

considerados prioritarios en relacién a los derechos del nifio.”"

75 CILLERO Brufiol, M. El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los

Derechos del Nifio [en linea] <www.unicef.org> [consulta: 11 de octubre de 2012]. Pag. 60.

% CILLERO Brufiol, M. Op. Cit. Pag. 61.

7 GATICA, N. y Chaimovich, C: “La justicia no entra a la escuela. Andlisis de los principales principios
contenidos en la Convencidén sobre los Derechos del Nifio”, en La Semana Juridica, 13 al 19 de mayo,
2002.
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El profesor Gonzalo Aguilar cree que “el principio del interés superior del nifio o del
bienestar del nifio o del mejor interés del nifio, nifia o adolescente es un principio
compuesto por multiples factores que se traducen en criterios relevantes que deben ser
necesariamente tomados en cuenta por los obligados por el principio, los padres, la
sociedad y el Estado. Los elementos que considera el principio del interés superior del
niflo son diversos, a saber, la dignidad del ser humano; las caracteristicas propias de
los nifios o ponderar las caracteristicas particulares de la situacion en la que se halla el
nifio; la necesidad de propiciar el desarrollo de los nifios, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades; y la consideracion de que este principio es la base para la

efectiva realizacion de todos los derechos humanos de los nifios.”"®

Como vemos, hay consenso en cuanto a la importancia de este principio, para
algunos autores incluso ha llegado a integrar el espiritu general de nuestra legislacion y
la equidad natural. Vemos también, que resulta urgente que el legislador aporte una
definicion concreta del principio, evitando que se use indiscriminadamente para
justificar todo tipo de decisiones. Concordamos con el profesor Cillero en cuanto a que
el contenido del principio del que venimos hablando, dice relacién con que exige tomar
en cuenta o en consideracion al nifio como un ser humano, como un verdadero sujeto
poseedor de derechos que deben ser respetados, especialmente por los adultos y por

el Estado'”®

, con todas las consecuencias que ello trae aparejado. En materia penal,
ademds de estar ligado a la finalidad responsabilizadora, se encuentra intimamente
ligado con los fines de reinsercién, resocializacion y reeducacion, pues se entiende que

ellos forman parte de este interés superior, y por tanto, dirige la decision del juez, en

8 AGUILAR Cavallo, G. El principio del interés superior del nifio y la corte interamericana de derechos

humanos [en linea]
<http://www.cecoch.cl/htm/revista/docs/estudiosconst/revistaano_6_1.htm/Elprincipioll.pdf> [consulta: 10
de octubre de 2012]. Pag. 230.

"% AGUILAR Cavallo, G. Ibid.
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cuanto a priorizar la concretizacién de todos estos fines, por sobre los intereses

retribucionistas y persecutores del estado.

4.2.2.5 La separacion

Segun el principio de separacion, es menester que los adolescentes infractores de
ley, durante toda la substanciacion del proceso, y aun en la etapa del cumplimiento de

su condena, se encuentren en recintos especializados separados de los adultos.

En el ambito normativo internacional este principio se ve plasmado en diversas
disposiciones, como por ejemplo en el articulo 37 de la Convencion de los Derechos
del Nifio, donde en su literal c) es especifico en sefialar que todo nifio privado de
libertad debe estar separado de los adultos. De igual manera, y a proposito de la
prisién preventiva, lo mandata la regla 17 de las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccién de los menores privados de libertad, ya mencionada en este trabajo. La
regla 29 de dicho instrumento, nos indica que “en todos los centros de detencion, los
menores deberdn estar separados de los adultos a menos que pertenezcan a la misma
familia. En situaciones controladas, podra reunirse a los menores con adultos
cuidadosamente seleccionados en el marco de un programa especial cuya utilidad para
los menores interesados haya sido demostrada”; en el mismo sentido, en las Reglas de
Beijing, N° 13.4.

En nuestra legislacion interna, por otra parte, podemos mencionar al respecto el
articulo 31 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, donde a propésito de la

ampliacion de la detencién, se mandata que esta debe ser llevada a cabo sélo en los
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recintos que tiene a su cargo el Servicio Nacional de Menores, dejandonos entrever la
separacion a la que estamos aludiendo, toda vez que es considerada una infraccién

grave la detencion de una persona visiblemente menor en un recinto para adultos.

En forma mas explicita es posible encontrar tal principio en el articulo 48 de la Ley
N° 20.084, el cual sefiala en el inciso 1° que “las personas que se encontraren privadas
de libertad por la aplicacién de alguna de las sanciones 0 medidas previstas en esta
ley, sea en forma transitoria o permanente, en un lugar determinado o en transito,

deberan permanecer siempre separadas de los adultos privados de libertad.”

Es posible vislumbrar la importancia del principio en estudio al tenor de la lectura de
los incisos 2° y 3° de tal articulo, que en forma categérica ordenan a las instituciones
encargadas de la ejecucion de medidas privativas de libertad tomar todas las
providencias necesarias para dar estricto cumplimiento al principio de separacion, y

reiteran la gravedad que reviste el incumplimiento de este precepto, respectivamente.

Por otro lado, en el articulo 49 del Reglamento de la Ley N° 20.084, se consagra como
un derecho especifico del adolescente privado de libertad, el de permanecer en
recintos completamente separados de los adultos 0 en que, a lo menos, se resguarde
adecuadamente su separacion durante el descanso nocturno, en el caso de las
personas mayores de 18 afios.'®® En definitiva, se busca alejar al menor de todos
aquellos factores criminédgenos que puedan alterar y desviar su camino hacia la

reinsercion a la sociedad como ciudadano de bien.

4.2.2.6 La proporcionalidad de las medidas y| as sanciones

Este principio referido especificamente a las medidas cautelares y a las sanciones,

se traduce en que “la medida a adoptar sea proporcionada para la consecucién de

180 Reglamento de la Ley N°20.084, Art. 49 letra c).
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fines congruentes con su naturaleza cautelar, sin que se perjudiquen los derechos y
garantias fundamentales de la persona.”*® La idea es que el adolescente no tenga que
soportar una medida cautelar que no vaya en relacién proporcional, en lo que a
gravedad se refiere, a la pena que se le aplicaria en el caso de llegar a comprobarse

su culpabilidad.

El principio de proporcionalidad de las medidas cautelares, se encuentra
consagrado en forma muy escueta pero certera en el articulo 33 de la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente, donde se lo menciona en los términos que siguen:
“en ningun caso podréa el juez dar lugar a una medida que parezca desproporcionada
en relacién con la sancion que resulte probable en caso de condena.” Tal articulo se
encuentra en perfecta alineacion con lo dispuesto en la parte final del articulo 40.4 de
la Convencion de los Derechos del Nifio, donde se menciona la proporcion que debe
existir entre las circunstancias del encarcelamiento del adolescente y la infraccién que

finalmente recaiga sobre él.

Como tendremos oportunidad de analizarlo mas extensamente en los capitulos
siguientes, podremos observar que la proporcionalidad adquiere especial relevancia a
la hora de llegar al analisis estadistico de la ejecucién de las medidas cautelares en el
régimen penal adolescente chileno, donde no siempre se cumple con este principio

rector.

81 HERNANDEZ Evangelista, C. Las medidas cautelares y las sanciones: ejecucion en la justicia penal

juvenil. [en linea] <www.enj.org> [consulta: 16 de octubre de 2012] Pag. 22.
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4.3 Descripcion del tratamiento de las medidas  cautelares en la Ley N° 20.084.

La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente aborda el tema referente a las
medidas cautelares en su péarrafo 3°, articulos 31 y siguientes. Es importante
mencionar que, en virtud de los principios inspiradores de dicho cuerpo normativo, que
hemos abordado recientemente, y de las pautas establecidas en los instrumentos
internacionales ratificados por nuestro pais, las medidas cautelares aplicables a los
jévenes infractores deben revestir un caracter no privativo de libertad. En las paginas
que siguen nos explayaremos sobre esta y otras caracteristicas y requisitos de
procedencia de las cautelares en la Ley N° 20.084, que en este punto encuentran su

aplicacion.

Al igual que en el sistema adulto, para el juvenil son absolutamente aplicables la
citacion, detencién y las medidas contempladas en el articulo 155 del Codigo Procesal
Penal, cuerpo legal supletorio de la Ley N° 20.084. Es en virtud de esta supletoriedad,
consagrada en el articulo 27 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, que en
el parrafo atingente a las medidas cautelares, el legislador sélo se remite a hacer
ciertos alcances en virtud de la especialidad de esta ley, recalcando en todo momento
el respeto y la observancia a los derechos fundamentales que protegen al menor por
su condicién de ser humano en formacion, especialmente a aquellos que tienen que
ver con el debido proceso legal. Encontramos este aspecto criticable, pues ya hemos
analizado a profundidad las importantes diferencias entre el sistema adulto y el juvenil,
hemos visto que los principios rectores de uno y otro, y sus finalidades son diferentes,
incluso en casos opuestos, por lo que parece poco acertada la decision del legislador

en cuanto a aplicar de manera supletoria las normas para los adultos.
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Una de las diferencias mas importantes que se observan, es en lo relacionado con
la mas restrictiva de las medidas, que en el caso de aplicarse a los mayores de
dieciocho afios recibe el nombre de prisiébn preventiva, y que en el sistema juvenil
adopta la denominacion de internacion provisoria. Pese a que a primera vista ambas
medidas parecieran tener como Unica diferencia el nombre, mas adelante y conforme
avancemos en la lectura de este trabajo estableceremos las diferencias entre ambas. A
continuacion, realizaremos una descripcibn en detalle del sistema de medidas

cautelares establecidos en la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente.

4.3.1 La detencién en caso de flagrancia

Ciertos aspectos en relacion a esta medida son regulados en el articulo 31 de la Ley
de Responsabilidad Penal Adolescente, donde se contempla la posibilidad de
encontrar al menor en flagrancia. Ante esta eventualidad, la Ley N° 20.084 es enféatica
en establecer que el infractor debe ser puesto a disposicion del juez de garantia en el

menor tiempo posible, no pudiendo exceder las 24 horas.

La mencionada disposicion sefiala ademds, entre otras cosas, que la audiencia
judicial que se celebre gozara de preferencia en su programacién, asi como también
que el adolescente soélo podra declarar ante el fiscal en presencia de un defensor. Si se
amplia el plazo de la detencion, esta sélo puede ser llevada a cabo en los centros de
internacién provisoria del Servicio Nacional de Menores, siendo considerada como una
infraccion grave la detencibn de una persona visiblemente menor en un

establecimiento distinto.
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Como podemos observar, es clara la coherencia que existe entre este articulo y lo
establecido en los diversos instrumentos internacionales en relacibn a la mayor
proteccion brindada a los jovenes en consideracion a su condicion de sujetos en
desarrollo, asi como también al respeto al derecho fundamental que les asiste como
seres humanos a tener un debido proceso. Lo anterior se ve reafirmado en los Ultimos
dos incisos del articulo 31, donde el legislador dispone que la ejecucion de la detencion
e internacion provisoria deberd llevarse a cabo de acuerdo a lo previsto en los articulos
17 de la Ley de Menores, y 37 letra ¢) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
donde se consagra el principio de separacion®’, inmanente a este sistema especial de

enjuiciamiento, como ya hemos visto.

En el mismo inciso, y a modo de reforzamiento de todo lo anteriormente dispuesto,
el articulo 31 menciona que “ el menor privado de libertad siempre podra ejercer los
derechos consagrados en los articulos 93 y 94 del Cddigo Procesal Penal, y 37 y 40 de
esa Convencion (la de los Derechos del Nifio)'®. Los encargados de dichos centros no
podran aceptar el ingreso de menores sino en virtud de 6rdenes impartidas por el juez

de garantia competente.”

En los articulos a que se remite la norma en analisis, se hace alusion a los derechos
y garantias del imputado, asi como también de aquel que se encuentra privado de
libertad, complementando y concordando con lo establecido en la Convencién de los
Derechos del Nifio, cuerpo legal que mas especificamente trata en las aludidas
disposiciones los derechos que tienen los menores que se encuentran privados de su

libertad, tales como la prohibicion de someter a los infractores juveniles a torturas o

82 E| mencionado articulo 17 de la Ley N° 16.618, sefiala textualmente: “Se prohibe a los jefes de

establecimientos de detencién mantener a los menores de dieciocho afios en comunicacién con otros
detenidos o presos mayores de esa edad.

El funcionario que no diere cumplimiento a esta disposicién sera castigado, administrativamente,
con suspension de su cargo hasta por el término de un mes.”

183 E| paréntesis es nuestro.
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tratos crueles, inhumanos o degradantes; la detencion y el encarcelamiento como
altimo recurso y durante el mas breve tiempo posible; un pronto acceso a asistencia

juridica; la presuncién de inocencia, entre otros.™®

Finalmente, se ordena que si el hecho imputado al menor se trata de una falta, o
delitos que la ley no sancionare con penas privativas o restrictivas de libertad,
Carabineros debe limitarse a citar al adolescente a la presencia del fiscal y dejarlo en

libertad previo sefialamiento de su domicilio.

Esta disposicion encuentra plena coherencia con el articulo 10 de las Reglas de
Beijing, donde, a proposito del primer contacto del infractor adolescente con la justicia,
la norma es clara en sefialar en su primer numeral que “cada vez que un menor sea
detenido, la detencién se notificara inmediatamente a sus padres o su tutor, y cuando
no sea posible dicha notificaciébn inmediata, se notificara a los padres o al tutor en el
mas breve plazo posible.” En su nimero 2, sefiala que el juez o funcionario competente
debe examinar sin mayores dilaciones la posibilidad de poner en libertad al menor. Por
altimo, en el ndmero 3 de esta disposicién, se nos previene que “se estableceran
contactos entre los organismos encargados de hacer cumplir la ley y el menor
delincuente para proteger la condicion juridica del menor, promover su bienestar y
evitar que sufra dafo.” Esta disposicion reviste especial importancia, puesto que, como
lo sefiala el comentario a dicha regla, la expresion “evitar el dafio” debe tomarse en el
sentido mas amplio que sea posible, y encierra actitudes tales como evitar el uso de
violencia fisica, insultos, tratos vejatorios hacia el adolescente, etc., cosa que no es
poco relevante, puesto que el primer contacto del menor con las autoridades
encargadas de ajusticiarlo en caso de cometer una infraccion y la forma en que este se
lleva a cabo, “puede influir profundamente en la actitud del menor hacia el Estado y la

sociedad. Ademas, el éxito de cualquier otra intervencion depende en gran medida de

184 respecto, véase también lo dispuesto en los articulos 37 y40 N°2 letra b) y N°4 de la Convencion de

los Derechos del Nifio.
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esos primeros contactos. En tales casos, la comprension y la firmeza bondadosa son

importantes.”®

4.3.2. La internacion provisoria

Sobre esta medida, que segun ya dijimos, se erige como la mas lesiva del sistema
adolescente, primeramente debemos mencionar que nuestro legislador no elaboré

ninguna definicion que nos ayude a entender el sentido y alcances de la misma.

Algunos autores la han definido como *“aquella medida cautelar personal
excepcional y temporal que un Tribunal de la Republica con competencia en lo penal
aplica a un adolescente infractor de ley a quien se imputa una conducta que de ser
cometidas por una persona mayor de dieciocho afios constituiria un crimen. Esta
medida consiste en la restriccidn de la libertad en un centro cerrado y se aplica cuando
otras medidas no son suficientes para asegurar el éxito de las diligencias de
investigacion, la seguridad de la sociedad, la proteccion del ofendido, la comparecencia
a las actuaciones del procedimiento o la ejecucién de la sentencia™®®; o si se quiere, en
forma mas detallada como “una medida cautelar de caracter personal y provisional -y
por tanto esencialmente revocable- aplicable a los adolescentes (personas cuyas
edades son superiores a los 14 afios e inferiores a los 18 afios de edad) infractores de
ley penal; cuya aplicacion importa la privacion de libertad de la persona sobre quien

recae y que sera aplicada siempre -y en todo caso- como una medida

185 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (“Reglas de

Beijing”). comentario regla 10.
1% GONZALEZ Reyes, J. La Medida Cautelar de Internacién Provisoria en Chile [en linea]

<www.monografias.com> [consulta: 04 de octubre de 2012]. Pag. 4.
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excepcionalisima y de ultimo recurso, sélo cuando fuere absolutamente indispensable
para asegurar los fines del procedimiento y existir necesidad de cautela; esto es,
garantizar el éxito de las diligencias de la investigacion o la seguridad de la sociedad,
para proteger al ofendido por el delito o asegurar la comparecencia del imputado a las
actuaciones del procedimiento o ejecucion de la sentencia, por resultar el resto de las
medidas cautelares personales menos gravosas ineficaces o inadecuadas para
alcanzar dichos objetivos; cuando el delito en virtud del cual se pretenda aplicar sea
uno de aquellos ilicitos que cometidos por un adulto tendrian el caracter de crimen y
siempre que su aplicacion no resulte desproporcionada respecto de la sancién que
resulte probable de imponer al adolescente en caso de ser condenado por el delito que

motiva la aplicacién de la medida cautelar”.*®’

La Ley N° 20.084 se refiere a la internacion provisoria en el articulo 32, sefialando
gue “la internacién provisoria en un centro cerrado soélo serd procedente tratdndose de
la imputacion de las conductas que de ser cometidas por una persona mayor de
dieciocho afios constituirian crimenes, debiendo aplicarse cuando los objetivos
sefialados en el inciso primero del articulo 155 del Cédigo Procesal Penal no pudieren
ser alcanzados mediante la aplicacion de alguna de las demas medidas cautelares
personales.” Con mas detalle, se explican aspectos atingentes a la prision preventiva
en menores de edad en las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad, mas especificamente en la regla 17, donde se reitera el
principio de la presuncion de inocencia, en virtud de la cual, los menores que se
encuentren detenidos, ya sea bajo arresto o en espera de juicio, deberan ser tratados
como tales. De la misma forma, esta regla nos sefiala que “en la medida de lo posible,

debera evitarse y limitarse a circunstancias excepcionales la detencion antes del juicio.

En consecuencia, debera hacerse todo lo posible por aplicar medidas sustitutorias.

Cuando, a pesar de ello, se recurra a la detencion preventiva, los tribunales de

187 VASQUEZ Barriga, E. Elementos juridicos relevantes de la internacién provisoria en el marco de la

responsabilidad penal adolescente. Tesis (Magister en Derecho, mencidn Derecho Penal). Santiago, Chile.
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2011. 138 h. Pag. 53.
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menores y los 6rganos de investigacion deberan atribuir méxima prioridad a la mas
rapida tramitacion posible de esos casos a fin de que la detencion sea lo mas breve
posible. Los menores detenidos en espera de juicio deberan estar separados de los

declarados culpables.”

Aspectos relativos a esta medida en particular son tratados en el Reglamento de la
Ley N° 20.084, mas especificamente en el parrafo 3°, donde es abordado el tema de
los centros de internacion provisoria. Es asi como en el articulo 136, se establecen
como derechos del que se encuentre detenido o sujeto a la medida de internacién
provisoria recibir visitas y mantener comunicacion directa y diaria con su abogado y
procurarse de las comodidades y ocupaciones que no fueren incompatibles con la

seguridad del centro.

Esta medida también es mencionada en el articulo 34 de la Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente, a proposito del permiso de salida diaria. Establece la antedicha
norma que “tratdndose de un adolescente imputado sujeto a una medida de internacion
provisoria, el juez podra, en casos calificados, concederle permiso para salir durante el
dia, siempre que ello no vulnere los objetivos de la medida. Al efecto, el juez podra
adoptar las providencias que estime convenientes.” Como podemos observar, este
articulo es respetuoso con la reintegracion social que promueve este sistema especial
de enjuiciamiento, y concuerda con lo dispuesto en el articulo 39 de la Convencion de

los Derechos del Nifio y con el articulo 138 del Reglamento de la Ley N° 20.084.%®

188 Es asi como el articulo 39 de la Convencion indica “ Los Estados Partes adoptaran todas las medidas

apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicolégica y la reintegracion social de todo nifio victima
de cualquier forma de abandono, explotacién o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en
un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.” A su vez, el articulo 138
del Reglamento de la Ley N° 20.084, sefiala: “Para efectos de lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley N°

20.084, el director del centro respectivo debera verificar que el juez haya otorgado la respectiva
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CAPITULO V: PARALELO CON EL REGIMEN PENAL ESTABLECI DO PARA LOS
ADULTOS

5.1 En cuanto a los objetivos y fundamentos de las medidas cautelares en

ambos sistemas.

En el ambito de justicia de menores, y como es la tendencia segun la normativa
internacional relacionada con el tema; la cual ya hemos analizado en extenso, el
fundamento que constituye practicamente el espiritu del derecho penal juvenil es el
interés superior del nifilo, nifia y adolescente, claramente reflejado en el enfoque
preventivo especial positivo de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, el cual,
segun ya tuvimos oportunidad de ver, pone especial énfasis en la educacién y
resocializacion del adolescente infractor. Asi las cosas, “la prevencidn especial positiva
-en un sentido proactivo, equivalente a la funcion “resocializadora” atribuida a penas y
medidas de seguridad- fundamentaria asi el sentido “educativo” de las medidas o
sanciones y de su imposicion concreta. Por su parte, y en base a las mismas
consideraciones, el fin preventivo general de la norma penal, que fundaria la extension
de la aplicacion del sistema punitivo hacia los adolescentes mayores de 14 afos,
necesariamente cede frente a las “necesidades educativas” de dicho infractor, lo que
se expresa en la proposicion del “interés del menor” como criterio rector o central de la

ley. De esta forma, el criterio del “interés del menor”, entendido como interés educativo,

autorizacion, organizando la rutina diaria del adolescente de tal forma que su salida no interfiera con el

plan de actividades del establecimiento.”
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y las exigencias que de éste derivan para el sistema, concurririan, en principio, a

justificar su especialidad de manera fundamental”.*®®

Es de facil comprobacion para quien se interiorice en la lectura y analisis de la Ley
N° 20.084 que actualmente nos rige, el reconocer cierto esfuerzo por parte de los
legisladores nacionales en darle este enfoque en particular a la justicia de menores,
incluso tratandose de las medidas cautelares aplicables a los jovenes infractores,
donde la mas gravosa, en cuanto a implicar una privacion de libertad, es la internacion
provisoria, llevandose a cabo solo en los recintos especializados con los que cuenta el
Servicio Nacional de menores, todo esto en miras a procurar que el primer contacto del
menor con la justicia sea lo menos traumético posible, y desde luego, exista la
posibilidad de rehabilitarlo e integrarlo nuevamente a la sociedad. Siguiendo con estos
lineamientos, y con el fin de lograr tales objetivos, es que los cuerpos legislativos, ya
sea nacionales como internacionales, reiteran en innumerables ocasiones que la
privacion de libertad siempre debe ser el ultimo recurso al que se debe echar mano; a
modo de ejemplo es posible mencionar a las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la justicia de menores, que mas especificamente en el
comentario de su regla 19, que nos habla del caracter excepcional del confinamiento
en establecimientos penitenciarios, se consigna que “los crimin6logos mas avanzados
abogan por el tratamiento fuera de establecimientos penitenciarios. Las diferencias
encontradas en el grado de eficacia del confinamiento en establecimientos
penitenciarios comparado con las medidas que excluyen dicho confinamiento son

pequefias o inexistentes.

Es evidente que las mdltiples influencias negativas que todo ambiente penitenciario
parece ejercer inevitablemente sobre el individuo no pueden neutralizarse con un

mayor cuidado en el tratamiento. Sucede asi sobre todo en el caso de los menores,

189 MALDONADO Fuentes, F. La especialidad del sistema de responsabilidad penal de adolescentes,

reflexiones acerca de la justificacion de un tratamiento penal diferenciado. Justicia y Derechos del Nifio,

pag. 122 y ss.
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gue son especialmente vulnerables a las influencias negativas; es mas, debido a la
temprana etapa de desarrollo en que estos se encuentran, no cabe duda de que tanto
la pérdida de la libertad como el estar aislados de su contexto social habitual agudizan
los efectos negativos.” Mas adelante, en el comentario a su regla N° 13, consigna que
“no se debe subestimar el peligro de que los menores sufran “influencias corruptoras,
mientras se encuentren en prision preventiva. De ahi la importancia de insistir en la

necesidad de medidas sustitutorias.”

Viene a confirmar lo anterior, el hecho de que la internacién provisoria en centro
cerrado so6lo es procedente tratandose de la imputacién de crimenes, correspondiendo
la imposicion de esta medida cautelar al Juez de Garantia, encontrdndose esto
condicionado a una intervencion de caracter socioeducativo amplia y orientada a la
“plena integracion social”, segin mandata el articulo 20 de la Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente, estudiada a propésito de los principios que informan el sistema
juvenil. Tal cuerpo de leyes es expreso en ordenar en diversas disposiciones que ante
esta situacion de privacion de libertad, se debe procurar que el menor continle con sus
estudios, o se reinserte al sistema escolar en caso de desercidn, asi como también que
se inicien programas de rehabilitacion por consumo de drogas y alcohol, cuando fuere

necesario.

Ratifica estos objetivos y fundamentos lo sefialado en el articulo 43 del Reglamento
de la Ley N° 20.084, que en su inciso primero nos habla del marco de intervencion, el
cual “debera centrarse en la conducta infractora e intentard desplegar acciones
socioeducativas orientadas a la responsabilizacién del adolescente, la reparacion de
sus derechos vulnerados y de los procesos de criminalizacion a que ha estado
sometido, su habilitacion mediante el fortalecimiento de competencias, habilidades y
capacidades para el desarrollo de un proyecto de vida alternativo; y oportunidades para
su insercion social, mediante actividades como capacitacion laboral, insercion y
reinsercion escolar, empleabilidad juvenil y otros programas socioeducativos.” En el

mismo sentido, el articulo49 del Reglamento sefiala dentro de los derechos especificos
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gque detentan los adolescentes internos en un centro privativo de libertad, el recibir

atencion de salud y acceder a servicios educativos y de capacitacion laboral.**°

Finalmente, el articulo 52 consigna que “el servicio nacional de menores
desarrollara y ejecutara programas permanentes de formacion y capacitacion laboral
para los adolescentes internos, de acuerdo a sus necesidades e intereses, a fin de

lograr la mejor reinsercién social y laboral de los mismos.”

Asi las cosas, tenemos que el objetivo de la implementacion de medidas cautelares
en el régimen establecido para adolescentes, en comparacién con el adulto, tiene
cierto valor agregado, especialmente en el caso de la internacion provisoria, ya que,
ademas de apuntar al aseguramiento del resultado del juicio, también propende a la ya
tratada reinsercidén o reeducacion del joven infractor, haciéndolo entender que cometio
una infraccién y que por consiguiente debe asumir su responsabilidad por ello. De tal
forma que, “segun esta mirada, se parte del reconocimiento de que los infractores son
sujetos de derecho, pero a la vez responsables de los actos que cometen, lo que se

aborda desde una perspectiva reparatoria, habilitadora, e integradora.”*

El Servicio Nacional de Menores, se encarga de detallar algunos de los términos

explicitados arriba, de la siguiente manera:

“Responsabilizacién: se materializa mediante el encuadre en la sancion penal,
explicitando al adolescente el motivo de su ingreso, las condiciones en que se

abordard el contenido obligatorio de la sancién y la gradualidad de su ejecucion, y

190 Reglamento Ley N° 20.084, articulo 49 letra d).

1 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Sistema nacional socioeducativo, seccion justicia juvenil [en

linea] <www.sename.cl> [consulta: 15 de agosto 2011].
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abordando, ademas, un trabajo de confrontacion del adolescente con el acto punible

cometido.

Reparacion del adolescente: este concepto implica integrar la reparacién del propio
adolescente autor del delito, pues en la historia personal de varios de ellos se detectan
graves abusos y violacion de sus derechos. La proteccion integral exige que los
jévenes infractores no sélo cuenten con las garantias de que goza todo ciudadano,
sino que también de alternativas proteccionales complementarias, que le permitan

acceder a la oferta de reparacion especializada de sus derechos vulnerados.

Habilitacién: consiste en apoyar sistematicamente el proceso de socializacion y
desarrollo de competencias de los jovenes para la reinsercion social. En este sentido
se enfoca el plan de la atencidn personalizada y la canasta basica de prestaciones con

gque contara el sistema.

Proceso para la integracion social: se materializa a través del desarrollo de habilidades
transversales, valores, normas y pautas sociales de los adolescentes, ademés de la
definicion de un proyecto de vida concreto, con acciones y compromisos concordantes

con el mismo.”

El objetivo, en ultimo término, es que el menor internalice la idea de que se debe
respetar los derechos de terceros, y analice en forma consciente, el impacto que ha

causado en la vida, tanto del ofendido, como en la suya propia.

192 SERVICIO NACIONAL DE MENORES, Ibid.
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Finalmente, y después de hacer el recorrido por las diversas disposiciones
contenidas en la Ley N° 20.084, podemos observar claramente el enfoque preventivo
especial positivo que se plasma en la legislacion relativa a los adolescentes,
especialmente en la benignidad en la ejecucion de las penas, que es bastante mas alta
si la comparamos con el sistema para adultos, aqui entonces, es que podemos decir
que los principios resocializadores y educativos que inspiran el sistema en estudio,
tienen un efecto limitativo de las penas privativas de libertad, “primero, porque plantea
mayores exigencias de infraestructura, equipamiento, oferta programatica y calificacion
del personal en los centros de privacion de libertad de adolescentes, exigencias que en
algunas jurisdicciones tienen base en un derecho constitucional, especial de los
menores de edad, a condiciones que permitan su (re)socializacion, y por tanto, que
satisfagan un estandar mas alto que los centros de adultos; segundo, porque les
permite acceder a beneficios penitenciarios, como salidas semanales o diarias, y poner
término anticipado a la pena privativa de libertad (suspensién o remision del resto de
pena) o sustituirla por otra menos severa, todo ello con menores exigencias y en
plazos absoluta y relativamente mas bajos ( 0 sin exigir un plazo de ejecucién previo)

que los que rigen para los adultos.”*®

5.2 Enumeracion:

5.2.1 La citacion

193 couso salas, J. Principio educativo y (re)socializacion en el derecho penal juvenil. Justicia y

Derechos del Nifio, pag. 55y ss.
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En cuanto a la citacion, podemos decir que dicha medida es concordante y similar
en ambos sistemas, puesto que segun lo establecido en el articulo 31 inciso 4° de la
Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, se dispone claramente que en el supuesto
de encontrarse el menor infractor en alguno de los casos contemplados en el articulo
124 del Cédigo Procesal Penal, Carabineros solo debe limitarse a citarlo a la presencia

del fiscal, y, previo sefialamiento de domicilio, dejarlo en libertad.

5.2.2 La detencién flagrante

La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, en la eventualidad de darse esta
situacion, dispone que el menor debera ser puesto a disposicidn del juez de garantia,
de preferencia, de manera inmediata, no pudiendo exceder de 24 horas (articulo 31
Ley N° 20.084). Al establecer a continuacion la preferencia en la programacion de la
audiencia judicial es claro que se respetan los principios de proteccion especial del
adolescente. Por otra parte, encontramos plena semejanza con el sistema adulto al
establecer que el adolescente sélo podra declarar en presencia de su defensor, en

observancia al derecho constitucional a una defensa letrada.

En cuanto a la prérroga de la detencion, tenemos que existe concordancia entre lo
establecido en el articulo 132 inciso 2° del Codigo Procesal Penal y lo dispuesto en el
articulo 31 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, puesto que esta Ultima
norma contempla la posibilidad de que esta situacion se pueda dar cuando el imputado
sea un menor infractor, pero encontramos una clara diferencia en el lugar de ejecucion
de dicha detencion, la que debe llevarse a cabo Unicamente en los centros de
internacion provisoria a cargo del Servicio Nacional de Menores, como ya hemos

tenido oportunidad de mencionar.
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Para concluir con la medida en analisis, no podemos dejar de hacer presente que
segun nuestro punto de vista, es un tanto excesivo el plazo de 24 horas que se dispuso
luego de la reforma a la ley, ya que con ella se ha equiparado esta disposicién a lo
establecido para la detencion de los adultos, lo que a nuestro juicio transgrede las
directrices establecidas en los instrumentos internacionales sobre los derechos de la
infancia que ya hemos abordado en este trabajo; lo mismo en el caso de la ampliacion
de la detencidn, la que, igual que en el caso de los adultos, puede ser de hasta tres

dias.

5.2.3 La prision preventiva y la internaciébn p  rovisoria

Al realizar un analisis comparativo entre la prisidbn preventiva y la internacion
provisoria establecida en la justicia juvenil, nos damos cuenta que ambas son medidas
cautelares de caracter personal. De la misma forma, “tienen un reforzado caracter
excepcional, residual, judicial y provisional: la excepcionalidad de esta medida esta
dada por la presuncién de inocencia que el ordenamiento juridico chileno reconoce a
toda persona; esto se materializa con el hecho de que la libertad personal del imputado
o el menor infractor de ley, so6lo podria ser restringida (antes de una condena), cuando
exista clara necesidad o graves temores fundados en antecedentes concretos para
permitir el avance del proceso penal o para evitar que sus resultados sean
evadidos.” La residualidad de esta medida se encuentra consagrada en el articulo 32
de la Ley N° 20.084, a su vez que, el cardcter judicial de la misma, se lo otorga, en

cierta medida, el inciso 3° del articulo 31 de la Ley de Responsabilidad Penal

19 GONZALEZ Reyes, J. La medida cautelar de internacion provisoria en Chile [en linea]

<www.monografias.com> [consulta: 17 de agosto 2011].
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Adolescente, en su parte final, el cual prescribe que los encargados de los centros de
internacion provisoria no podrdn aceptar el ingreso de menores sino en virtud de
ordenes impartidas por el juez de garantia competente. La provisionalidad de estas
medidas significa que estas pueden ser dejadas sin efecto en cualquier instante, en el
caso que exista cierta variacion en las circunstancias que justificaron su aplicacion,

segun el Art. 122 del Codigo Procesal Penal.

Como hemos visto, tanto la prision preventiva en el proceso penal adulto, como la
internacion provisoria en el sistema penal adolescente, son medidas que tienen ciertas
similitudes, y esto podria inducirnos a pensar en asimilarlas al tenor del andlisis
previamente realizado, sin embargo, existe jurisprudencia con inclinacion a negar la

posibilidad de asimilar estas cautelares.'*

En virtud de todo lo anterior, “podemos concluir que la internacion provisoria parte
de una base minima dada por la prisidn preventiva, pero con las exigencias especiales

de la justicia penal adolescente en relacion al interés superior del menor.

Sin embargo y, a pesar de las diferencias que se puedan encontrar, creemos que
aun existen elementos suficientes para considerar que comparten la misma naturaleza
y caracteristicas, tratdndose de las medidas cautelares mas gravosas que pueden ser

aplicadas a un adolescente infractor de ley o a un imputado, respectivamente.”

En cuanto a la ejecucidon de esta medida en el ambito adolescente, encontramos
otra clara diferencia con el régimen penal adulto, que se ve reflejada en virtud del

principio de separacion, el que establece claramente que los adolescentes infractores

195 Trataremos este tema mas extensamente en el capitulo del tratamiento jurisprudencial.

1% GONZALEZ Reyes, J. Op. Cit. Pag. 2.
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gue se encuentren recluidos ya sea en forma transitoria 0 permanente, deberan estar
separados de los adultos.”’ Es posible observar ciertas diferencias en la ejecucion de
dichas medidas al tenor de lo establecido en diversas disposiciones, tales como el
articulo 3 del Reglamento de la Ley N° 20.084, norma esta ultima en que se consagran
los derechos en la ejecucion de sanciones y medidas, donde se consigna que “el

adolescente tendra derecho a:

a) Ser tratado de una manera que reconozca y fortalezca su respeto por los
derechos y libertades de las demas personas, resguardando su desarrollo,

dignidad e integracion social.”

Méas adelante la disposicibn en comento nos sefiala que “tratandose de
adolescentes sometidos a una sancién o medida privativa de libertad, estos tendran,

especialmente, derecho a:

a) Recibir visitas periddicas, en forma directa y personal, al menos, dos veces a la

semana;
b) Laintegridad e intimidad personal;
c) Acceder a servicios de salud, educativos, de capacitacion y recreacion, y

d) La privacidad y regularidad de las comunicaciones, en especial con sus

abogados”.

A mayor abundamiento, el articulo 51 del mismo Reglamento expresamente sefiala
gue “la direccion del centro deberé disponer las facilidades para que el adolescente
curse su ensefianza bésica y media hasta completarla, de acuerdo a los programas

aprobados por el Ministerio de Educacion.

197 Articulo 48 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente.
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Los adolescentes analfabetos, que presenten problemas de aprendizaje o tengan

algun grado de discapacidad, tendran derecho a acceder a ensefianza especial.

Aquellos que hayan egresado del centro podran finalizar su ensefianza bésica o
media, o bien concluir su formacién técnico profesional dentro de aquél, siempre y
cuando ello no afecte el normal funcionamiento del mismo, ni resulte perjudicial para su

reinsercion.

Sin perjuicio de lo anterior, en forma complementaria o alternativa, se procurara que
exista formacion técnica o preparacion para el desempefio de algun oficio, de acuerdo

a lo prescrito en el articulo siguiente.

Todos los adolescentes tendrédn derecho a recibir educacién sexual acorde con su
edad y sus necesidades, debiendo ser impartida de acuerdo a los planes y programas

del Ministerio de Educacion.”

De esta forma, podemos concluir que, si bien ambas medidas cautelares, prision
preventiva e internacidén provisoria, son residuales en el sentido de que proceden bajo
supuestos sumamente restrictivos, y también las mas gravosas por restringir
severamente el derecho de libre transito, no son en absoluto asimilables, por cuanto
cuentan con requisitos de procedencia distintos, y la ejecucion de las mismas se
realiza en instituciones que no tienen que ver entre si, respondiendo esto al fin
preventivo especial positivo que contempla la justicia de menores, donde las
respuestas cualitativas y cuantitativas son diferentes y menos aflictivas que en el
sistema de adultos, expresado lo anterior tanto en la orientacién hacia la integracion
social y (re) educacién del menor, como en la privacion de libertad como ultimo

recurso, respectivamente.
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CAPITULO VI: ANALISIS PRACTICO

6.1 El tratamiento jurisprudencial

6.1.1 Generalidades

En lo que se refiere al &mbito jurisprudencial chileno es dable sostener que, a la
hora de indagar sobre el criterio de nuestros Tribunales de Justicia con respecto a las
medidas cautelares dentro del marco de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente,
es posible observar que, ademas de ser la jurisprudencia en este aspecto bastante
paupérrima, las principales discusiones que se suscitan en relacién con la materia en
estudio, dicen relacién con la cautelar mas gravosa en la justicia juvenil, es decir, la
internacién provisoria, en cuanto a si es factible o no el interponer recurso de apelacion
verbal en los términos del articulo 149 del Cdédigo Procesal Penal, cuando el juez
niegue o revoque tal medida, asimildndola, de esta forma, a la cautelar prision

preventiva del sistema adulto.

Como se podra apreciar a continuacion, el criterio jurisprudencial no es pacifico,
toda vez que no hay uniformidad en los juzgadores y los fallos discrepan puesto que, si
bien en la mayoria de las ocasiones los magistrados han asimilado ambas cautelares
(internacién provisoria y prision preventiva), en otras han considerado que por

obedecer a distintos fines, no es posible llevar a cabo dicha asimilacion.
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6.1.2 Andlisis de casos

Tribunal: Corte de Apelaciones de Antofagasta
Rol ingreso a corte: 6-2012

Fecha: 3 de febrero de 2012

Sala: Verano

Ministros: Sr. Oscar Claveria Guzman

Sra. Cristina Araya Pastene
Sra. Virginia Soublette Miranda

-En esta causa, se formalizo la investigacion en contra de un menor de edad que fue
sorprendido en flagrancia cometiendo el delito de robo en lugar habitado, segun los
articulos 432 y 440 del Cédigo Penal.

-En dicha formalizacién, se solicité la internacion provisoria, siendo esta rechazada por
el Tribunal, lo que llevé a la Fiscalia a interponer -acto seguido- recurso de apelacion
verbal, acogiéndose a la supletoriedad que el articulo 27 de la Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente le otorga al Cdodigo Procesal Penal, cuerpo legal este ultimo, que
contempla la apelacién con respecto a la resolucién que ordenare, mantuviere, negare

lugar o revocare la prision preventiva (articulo 149 Cédigo Procesal Penal).

-La apelacion verbal fue rechazada por el Tribunal, por lo que el Ministerio Publico
interpuso un recurso de hecho, aduciendo que la medida cautelar de internacion
provisoria, en cuanto a su naturaleza juridica, guarda semejanza con la cautelar de
prision preventiva consagrada en el Codigo Procesal Penal, de forma que faltando
norma al respecto en la Ley N° 20.084, resultaria plenamente aplicable el articulo 149

del Codigo Procesal Penal, o que no vulneraria al articulo 5 del mismo cuerpo de leyes
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en términos de constituir una aplicacion analdgica, ya que estaria aplicAndose

supletoriamente, segun lo establecido en la ley de enjuiciamiento de adolescentes.

-La Corte estimo al respecto, que en este caso, la apelacion verbal era improcedente,
puesto que segun su consideracion el antedicho articulo 149 resultaria aplicable solo
en el caso de tratarse de la medida de prisién preventiva, atingente a los adultos, “lo
gque imposibilita extender su aplicacion a las normas de la Ley N° 20.084 publicada con
posterioridad el 7 de diciembre del 2005, por tratarse ésta de una ley particular que
conforme al Parrafo segundo del Titulo Il, articulos 29 y siguientes, exige una
especializacion de la justicia penal para los adolescentes y, en lo referente a las
medidas cautelares personales, su privacion de libertad es mucho mas restringida,
segun se lee en los articulos 31 vy siguientes de la Ley N° 20.084, que no se refieren a

la prisién preventiva de los adultos.”

-El Tribunal de Alzada consider6 también, que segun el articulo 5 del Cédigo Procesal
Penal se exige la legalidad de las medidas privativas o restrictivas de libertad, por lo
que las disposiciones en ese sentido, deben interpretarse restrictivamente,
prohibiéndose la analogia, y ademés de esto “porque la propia Ley N° 20.084 en su
articulo 31 sobre detencion en caso de flagrancia, sufrio6 una modificacion el 2 de junio
del afio 2007, fecha en la cual ya existia esta discusion jurisprudencial y, si el legislador
hubiese tenido la intencion de hacerla aplicable, debi6 modificarla, lo que no

hizo(...)"%.

-En virtud de todos los argumentos anteriormente mencionados, es que el Tribunal de
Alzada rechazé el recurso de hecho interpuesto en esta causa, teniendo a la vista,
prioritariamente, el principio de legalidad y la consideracion a la minoria de edad del
imputado de autos, lo que inmediatamente enmarca su tratamiento diferenciado,

primando este argumento por sobre la supletoriedad alegada por el Ministerio Publico.

198 Considerando segundo.

9% considerando tercero.
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Il. Tribunal: Corte de Apelaciones de Santiago

Rol ingreso a corte: 558-2008

Fecha: 27 de marzo de 2008
Sala: Novena

Ministros: Sra. Dobra Lusic Nadal

Sr. Mario Rojas Gonzalez
Sra. Claudia Chaimovich Guralmik (Abogado
integrante).

-Aqui se discuti6 la procedencia del recurso de apelacion deducido en audiencia por el
Ministerio Publico en contra de la resoluciéon dictada por el juez del 14 juzgado de
garantia, que revocaba la prision preventiva de tres menores imputados por el delito de

robo con intimidacion.

-Al respecto, la Corte estimé que “la internacion provisoria es una medida especial
contenida en la Ley N°20.084 de Responsabilidad Penal Adolescente y no puede
asimilarse a la medida cautelar de prision preventiva del Cédigo Procesal Penal, y
teniendo en especial consideracion lo dispuesto en el articulo 5 del referido cuerpo
legal, que dispone que las normas relativas a las medidas cautelares deben
interpretarse restrictivamente”, los juzgadores declararon inadmisible el recurso

interpuesto en audiencia por el Ministerio Publico.

Il. Tribunal: Corte de Apelaciones de San Miguel.

Rol ingreso a corte: 906-08
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Fecha: 24 de abril de 2008
Sala: No indica
Ministros: Sra. Maria Stella Elgarrista Alvarez
Sra. Ana Maria Arratia Valdebenito
Sr. José Luis Pérez Zanartu (abogado integrante)

-En la presente causa en andlisis, el Fiscal interpuso recurso de hecho ante la Corte de
Apelaciones en contra de la resolucion que declar6 inadmisible el recurso de apelacién
que se dedujo por su parte, en contra de la resolucion que revocd la medida de
internacion provisoria que afectaba a dos imputados menores de edad, por el delito de

robo con violencia e intimidacion.

-Adujo el Ministerio Publico que dicho recurso de apelacion si era admisible, toda vez
que la resolucién recurrida admite apelacion segun el articulo 149 del Codigo Procesal
Penal, y en virtud de lo resuelto por el Juez de Garantia, se dejé sin aplicacion a lo
establecido en el articulo 27 de la Ley 20.084, que consagra la supletoriedad del
Cddigo Procesal Penal para la investigacion y juzgamiento de la responsabilidad por

infracciones a la ley penal por parte de adolescentes.

-Alega ademas que “la distinta denominacion que reciben las medidas cautelares de
prision preventiva e internacion provisoria, en nada afecta la esencia juridica y

naturaleza de ambas que en el fondo es la misma”.

-En virtud de lo anterior, solicita que el Tribunal de Alzada declare la admisibilidad del
recurso de apelacion deducido, para que finalmente se revoque la resolucion
impugnada, y se mantenga, de este modo, la internacién provisoria de los imputados

adolescentes.

124



-En el considerando segundo, se sefiala que el juez Jorge Saez Martin, del 12°
Juzgado de Garantia de Santiago, informo6 que la apelacion verbal fue rechazada por
inadmisible, puesto que dicho recurso en este caso debi6é interponerse por escrito.
Fundamenta lo anterior en el hecho de que el articulo 149 del CAdigo Procesal Penal
permite la interposicion verbal del recurso s6lo en cuanto se rechace la solicitud de

prision preventiva.

-Indica también que “las normas procesales que autorizan la restriccion de libertad o de
otros derechos del imputado deben ser interpretadas restrictivamente y no se pueden
aplicar por analogia, conforme lo dispone el articulo 5 inciso segundo del Cadigo

Procesal Penal.”

-Ademas, el delito de robo con intimidacion cometido por personas menores de edad
tiene penalidad que no alcanza a la de crimen, por lo que no se podria aplicar el

articulo 149 ya citado.

-El Tribunal de Alzada, por su parte, sostuvo que “si la formalizacion se ha referido a
algunos de los delitos contemplados en el inciso segundo del articulo 149 del Codigo
Procesal Penal, que segun texto modificado por la Ley N° 20.253, establece que
tratAndose, entre otros, del delito de robo con violencia del articulo 436 del Codigo
Penal, el imputado no puede ser puesto en libertad mientras no se encuentre
ejecutoriada la resolucion que niegue o revoque la prisién preventiva, sin que distinga

si se trata de un imputado mayor o menor de edad.”**

200 considerando tercero.
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-Sostienen también los Ministros, que segun la historia fidedigna de la ley que modifico

el articulo 149, su finalidad fue eliminar el riesgo de fuga del imputado, sin hacer

consideracion- a juicio del Tribunal- a la mayoria 0 minoria de edad de éste.

-Mas adelante, iguala ambas medidas cautelares, puesto que sefiala que “es dable

concluir, que se aplica a ambos (el articulo 149 del Codigo Procesal Penal), siendo

naturalmente la privacion de libertad del mayor la prision preventiva y la del menor la

internacién provisoria, constituyendo ambas, privacion de libertad en los términos de

las normas constitucionales

-En base a tales argumentaciones, es que los Ministros de la Corte de Apelaciones de

San Miguel, acogieron el recurso de hecho deducido por el Ministerio Publico.

V. Tribunal:

Rol ingreso a corte:

Fecha:

Sala;

Ministros:

Corte de Apelaciones de San Miguel
501-08

05 de mayo de 2008

No indica

Sr. José Ismael Contreras Pérez

Sr. Claudio Pavez Ahumada

Sra. Patricia Donoso Gomien (Abogada integrante)

-El Ministerio Publico recurrid de hecho en contra de la resolucién dictada por el Juez

de Garantia don Jorge Saez Martin, el 10 de abril de 2008, donde se revocé la

201 considerando cuarto.
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internacion provisoria en contra del imputado Sebastian Candia Soto, por el delito de

robo con intimidacion.

-Fundamentd el Fiscal su recurso en que segun la modificacion introducida al articulo
149 del Cdédigo Procesal Penal por la Ley N° 20.253, no se distingue si se trata de un
imputado mayor o menor de edad, y que la finalidad de dicha modificacion fue eliminar
el riesgo de fuga del imputado, a esto se agrega que “la Ley 20.084 sobre
responsabilidad penal adolescente no contiene normas que excluyan la aplicacion de
otras normas del ordenamiento juridico y por el contrario su articulo 27 permite la

aplicacion supletoria de las normas del Codigo Procesal Penal”.?%

-Aleg6 también que las normas contenidas en la ley modificatoria del citado precepto
son de procedimiento, por ende rigen en el acto, desde la fecha de su publicacién, no
contemplando normas de excepcion, por lo que solicitd que se concediera el recurso y

se dejase sin efecto la resolucion que no dio lugar a la apelacion verbal.

-La parte recurrida sostuvo que a su juicio, la forma de interponer el recurso de
apelacion en este caso era por escrito, puesto que el aludido articulo 149 permite la
interposicion del recurso de apelacion en forma verbal solo en el evento de tratarse de
la medida de prision preventiva, y la internacion provisoria “es una medida cautelar
distinta de la prision preventiva en la Ley 20.084, que so6lo es posible respecto de los
imputados menores de edad y con una regulacién distinta en cuanto a su procedencia
y cumplimiento; que por otra parte, la modificacion del articulo 149 es posterior al
procedimiento de la causa en cuestion y por serle mas desfavorable no debe aplicarse;

y finalmente el imputado fue formalizado por el delito de robo con intimidacion y que la

292 Considerando segundo.
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pena, debe ser aplicada con la rebaja que beneficia a los adolescentes, por lo que no

corresponde a la de crimen como lo exige el articulo 149 del Cédigo del Ramo.”**

-El Tribunal de Alzada, ante tales argumentaciones, expresé que el articulo 149 es
aplicable en este caso, ya que ambas cautelares — prisidon preventiva e internacion
provisoria — constituyen una privacion de libertad en los términos de las normas
constitucionales.

-La Corte sefial6 ademas que se trata de disposiciones procesales que rigen “in
actum”, por lo que el argumento del recurrido en relacion a que el procedimiento

judicial se inicié antes de ser publicada la citada modificacion, no es pertinente.

-Por tales consideraciones, se acogio el recurso de hecho interpuesto por el Ministerio
Publico, y se declar6 admisible la apelacién en contra de la resolucion que revocé la

medida cautelar de internacion provisoria que afectaba al menor de autos.

V. Tribunal: Corte de Apelaciones de San Miguel
Rol ingreso a Corte: 531-2008
Fecha: 05 de mayo de 2008
Sala: No indica
Ministros: Sra. Inés Martinez Henriquez

Sra. Rosa Egnem Saldias

Sr. Jaime Jara Miranda (Abogado integrante)

203 considerando tercero.
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-El Fiscal Adjunto de la Fiscalia Regional Metropolitana Sur, don Marcos Emilfork,
recurri6 de hecho en contra de la resolucibn que declaré inadmisible la apelacion

verbal interpuesta por el Fiscal que concurrié a dicha audiencia.

-El recurso se dedujo a raiz de que la Juez de Garantia neg6 lugar a la internacién
provisoria respecto a los imputados, que en este caso eran tres adolescentes

formalizados por el delito de robo con intimidacion.

-El Ministerio Publico fundé el recurso en el articulo 149 del Cédigo Procesal Penal,
gue segun su modificacion, introducida por la Ley N° 20.253, no distingue los sujetos a
quienes resulta aplicable, y también en lo establecido en el articulo 27 de la Ley N°

20.084, donde se le otorga supletoriedad a las normas del Cadigo Procesal Penal.

-El Fiscal agreg6é como argumento que “ la medida cautelar personal del Codigo
Procesal Penal, consistente en prision preventiva, a diferencia de la denominada
internacion provisoria de la Ley 20.084, en nada afecta a su esencia juridica ni la
naturaleza de las mismas y ello s6lo dice relacion con un trato mas suave, mas digno y
mas benévolo con los menores de edad, ello acorde con los Tratados Internacionales
suscritos y ratificados por Chile en particular la Convencion Internacional de los

Derechos del Nifio.”?**

-La Juez recurrida, por su parte, sefialé que declar6 inadmisible la apelacion en el caso
en comento, en atencién a que la medida cautelar de internacidén provisoria es distinta
a la prision preventiva. Aduce, ademas, que “ el inciso 2° del articulo 149 del citado
Cddigo, establece que no podra ser puesto en libertad el imputado respecto a los

delitos que tengan asignada pena de crimen y en el caso del articulo 436 Codigo

204 considerando tercero.
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Penal, sélo el inciso 1° tiene asignada pena de crimen y no su inciso 2° que le aplica al
robo por sorpresa una pena de simple delito, y habiendo el Tribunal recalificado el
hecho como robo por sorpresa, estimd por esa circunstancia que era improcedente la
apelacién, considerando que es el Tribunal quien califica el hecho formalizado por el

Ministerio Publico.”%

-Con los antecedentes expuestos, el Tribunal de Alzada, estim6 que el articulo citado
no hace distincién a si se trata de un imputado mayor o menor de edad, y que la ya
referida modificacion del articulo 149 obedeci6 al objetivo de eliminar el riesgo de fuga,
evitando asi “lo que los medios de comunicacion llamaron la puerta giratoria.”**® Al no
hacer distinciones el precepto, debe entonces concluirse, que es aplicable tanto a

mayores como menores imputados.

-De esta manera, la Corte consideré que en este caso era procedente el recurso de
apelacion denegado, y por consiguiente, acogio el recurso de hecho interpuesto por el

Ministerio Publico.

VI. Tribunal: Corte de Apelaciones de San Miguel
Rol ingreso a corte: 929-08
Fecha: 28 de agosto de 2008
Sala: No indica
Ministros: Sra. Lilian Medina Sudy

Sra. Marta Hantke Corvalan

Sr. Jorge Quinzio Figueiredo (abogado integrante)

205 considerando cuarto.

2% Considerando séptimo.
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-En este caso, tenemos que, nuevamente, el Fiscal Juan Yusseff Marchant recurrioé de
hecho en contra de resolucion dictada por el 11° Juzgado de Garantia, donde se
declar6 inadmisible la apelacion deducida en contra de la resolucion que no dio lugar a

la internacion provisoria de dos imputados adolescentes.

-En el informe facilitado por la Jueza titular dofia Paula Brito Castro, la Magistrada
sefial6 que “la redaccion del articulo 149 del Cdédigo citado no comprende
expresamente el recurso apelacion en forma verbal inmediata respecto de la cautelar
especial denominada “internacion provisoria”’, siendo asimilable esta medida a la
prision preventiva sélo por sus consecuencias, difiriendo sustancialmente por la

especial calidad de los sujetos a quienes se aplican.”’

-El tribunal consider6 que el robo con violencia, delito atribuido en el presente caso a
los imputados, se encuentra contemplado en dicha disposicion legal, y como el
precepto no hace distincion entre adultos y adolescentes, entonces debe entenderse

que es plenamente aplicable a ambos.

-Por todo lo anterior, es que se acogio el recurso de hecho interpuesto por el Ministerio
Publico, y los sentenciadores determinaron que en las circunstancias que concurrieron
en el caso en comento, si era procedente el recurso de apelacién que habia sido

denegado por la Jueza de Garantia.

207 considerando tercero.
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6.2 El andlisis estadistico

Para poder establecer las debidas conclusiones respecto a la materia que nos ha
convocado, vale decir, el andlisis del sistema de medidas cautelares establecidos en la
ley de responsabilidad penal adolescente en comparacion con su homodlogo en el
ambito de adultos, es menester tener a la vista algunas estadisticas relacionadas con
el tema, que han sido realizadas por distintas entidades y 6rganos consultores, a objeto
de medir la aplicacién del nuevo sistema de enjuiciamiento juvenil en sus distintas

esferas en los primeros afios de su entrada en vigencia.

Segun el informe emitido por la Unidad de Defensa Penal Juvenil con la
cooperacion técnica del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia durante el afio
2011, donde se analiza la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente en sus primeros
3 aflos de vigencia, se puede apreciar que el niumero de jovenes sometidos a algun
tipo de medida cautelar asciende a 31.628, cifra que corresponde al 33,6% del total de

adolescentes imputados.

Segun los graficos que se mostraran a continuacion (graficos 1 y 2), las medidas
cautelares mayormente utilizadas por nuestros tribunales son las establecidas en el
articulo 155 del Codigo Procesal Penal, que en total representan el 72,5% del total;
dentro de dichas medidas, las méas decretadas son la sujecién a la vigilancia de la
autoridad, con un 33,5%; presentarse ante el juez u otra autoridad, con un 21,8%; y la

prohibicidn de acercarse a la victima, con un 20,6%.
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Gréfico 1

Medidas cautelares decretadasen los
primeros tres afios de RPA
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Fuente: BERRIOS Diaz, G. y VIAL Recabarren, L.: 3 afios de vigencia Ley de
Responsabilidad Penal del Adolescente. Abril 2011.

Gréfico 2
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Fuente: BERRIOS Diaz, G. y VIAL Recabarren, L.: 3 afios de vigencia Ley de
Responsabilidad Penal del Adolescente. Abril 2011.

Con respecto a las otras medidas cautelares, tenemos que, la que ha sido mas
dictaminada es la detencién por orden judicial (90,4% de los casos), y en segundo

lugar esté la detencién prorrogada (4,2% de los casos)?®.

Gréfico 3

Otras medidas cautelares
decretadas en los primeros tres
afios de RPA

4,20% 5,40%

B detencion judicial

B detencion
prorrogada

¥ otras

Fuente: BERRIOS Diaz, G. y VIAL Recabarren, L.: 3 afios de vigencia Ley de
Responsabilidad Penal del Adolescente. Abril 2011.

%8| a detencién prorrogada dice relacién con la situacién contemplada en el articulo 132 del
Caodigo Procesal Penal, donde le es permitido al Fiscal solicitar ampliacion del plazo de la

detencion hasta tres dias, para poder preparar su presentacion.
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En lo atingente a la detencién prorrogada, cabe sefalar que sélo el 39,2% de los
imputados cuya detencion fue ampliada fueron sometidos més tarde a internacion

provisoria, como se aprecia en el gréfico 4.

Grafico 4
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Fuente: BERRIOS Diaz, G. y VIAL Recabarren, L.: 3 afios de vigencia Ley de
Responsabilidad Penal del Adolescente. Abril 2011.

Siguiendo en el mismo tépico, es posible sefalar que del total de los adolescentes a
los cuales se les aplic6 detencidn prorrogada, un 29,5% no fue condenado; y de los
jévenes condenados que se encontraron afectos a esta detencién, un 16,3% fue

condenado a una pena no privativa de libertad, como se vera a continuacion.
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Gréfico 5
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Gréfico 6
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Fuente: BERRIOS Diaz, G. y VIAL Recabarren, L.: 3 afios de vigencia Ley de
Responsabilidad Penal del Adolescente. Abril 2011.

En lo relativo a la internacion provisoria, segin es posible apreciar en el grafico 7,

durante el primer afio de aplicacion de esta ley el nimero de adolescentes imputados

sujetos a dicha cautelar ascendia al 8,6%; luego, en los afios que siguieron, el

porcentaje disminuyé a un 8,5% el segundo afio, y a un 7,5% en el tercero. Esta

merma es favorable en la medida que se respetan los fines preventivos especiales

positivos de la legislacion de adolescentes y la privacion de libertad como ultimo

recurso.

Grafico 7
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Responsabilidad Penal del Adolescente. Abril 2011.
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Por otra parte, al establecer el promedio de dias en que los adolescentes imputados
son sometidos a internacion provisoria en contraposicion al tiempo en que los
imputados adultos son sometidos a prision preventiva, observamos que en el caso de
los menores infractores, este corresponde a 81,1 dias en el primer afio; 99,6 en el
segundo; y 118,9 en el tercero. Estas cifras son positivas si consideramos que el
tiempo promedio en que los adultos se encontraron sometidos a prision preventiva
durante el mismo periodo fue mayor, puesto que durante el primer afio la media fue de
96,8 dias; de 110,9 dias en el segundo, y de 126,4 dias en el tercero. Por otra parte,
estos datos son negativos si tomamos en cuenta que el promedio ha ido en franco
aumento en los Ultimos afios, o que a todas luces transgrede la legislacion
internacional a la que nos encontramos adheridos, donde claramente se encuentra
consagrada la privacion de libertad como dltimo recurso y durante el tiempo mas breve
posible, ademas de dejar al descubierto las falencias en nuestro sistema interno, donde

se hace necesaria una mayor especializacion en el ambito adolescente.

Gréfico 8
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Fuente: BERRIOS Diaz, G. y VIAL Recabarren, L.: 3 afios de vigencia Ley de
Responsabilidad Penal del Adolescente. Abril 2011.

Si analizamos la situacion desde la éptica de la forma de término de las causas de
aquellos imputados adolescentes que fueron sometidos a internacién provisoria,
observamos que el porcentaje de jovenes que finalmente fueron condenados con
penas sin privacion de libertad u otras formas de término, como por ejemplo las salidas
alternativas, supera con creces a los que en definitiva fueron sancionados con
privacion de libertad, hecho que constituye una trasgresion a los articulos 32 y 33 de la
Ley N° 20.084, especialmente a este ultimo, que mandata en términos expresos la
proporcionalidad de las medidas cautelares.

Grafico 9
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Responsabilidad Penal del Adolescente. Abril 2011.
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Si observamos la aplicacion de la internacion provisoria en relacion a la categoria
de los delitos cometidos, podemos concluir que esta medida ha sido aplicada en mayor
porcentaje cuando se trata de homicidios, correspondiendo al 56,2%, seguido por los
robos, con un 26,7%. Cabe sefialar que dichos delitos tienen penas de crimenes, por lo
gue se encontraria ajustado a lo establecido en el articulo 32 de la Ley de

Responsabilidad Penal Adolescente.

Grafico 10
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CONCLUSIONES

Sin duda debemos reconocer que en lo concerniente al &mbito del sistema de
responsabilidad penal adolescente, nuestro pais ha experimentado ciertas mejoras
desde la puesta en marcha de la Ley N° 20.084, en vigencia desde el afio 2007, toda
vez que podemos observar cierta intencion en miras a establecer un sistema
especializado de enjuiciamiento para los menores infractores de ley, esto en
conformidad y acorde con la legislacion internacional vigente, tanto de caracter general

como especializado, a los cuales Chile se encuentra adherido.

Dicho sistema especializado, se refleja en el fin preventivo especial positivo que
impregna la mencionada Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, en

contraposicion al fin mas retributivo del sistema para adultos.

Lo anterior se traduce en que, mientras en el sistema general lo buscado con la
imposicion de medidas y penas es disuadir al resto para que no se sienta tentado a
delinquir y ademas de esto se pretende devolverle el dafio cometido al infractor, lo que
se persigue en la justicia juvenil, principalmente, es reeducar y rehabilitar al nifio, nifia
0 adolescente, que producto de distintos factores de riesgo, como por ejemplo, una red
de apoyo familiar deficitario, se transforma en un “pequefio delincuente”, ya que la
vulnerabilidad de su situacién en la mayoria de estos casos, no le ha permitido tener

otra opcion.

Al realizar el presente trabajo, nos hemos percatado que en efecto, en el ambito de

las medidas cautelares son absolutamente aplicables los principios y objetivos a los
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gue hemos hecho alusién y en eso radica, principalmente, la gran diferencia entre el
sistema adolescente y el adulto; en el énfasis de caracter mas educativo y

responsabilizador del primero en detrimento del segundo.

Esto se ve claramente al observar que la detencion, por ejemplo, debe realizarse en
recintos especializados y siempre separados de los adultos, siendo nuestra legislacion
sumamente insistente en dicho mandato, al repetirlo en varias disposiciones. También
lo podemos notar en el caso de la internacidn provisoria, que requiere de supuestos un
tanto mas complejos que los necesarios para la prision preventiva. Con respecto a esta
dltima medida, que por cierto es la més dafiosa, pudimos detectar que, a pesar de que
en la jurisprudencia analizada en la mayoria de los casos tiende a asimilarsele a la
prision preventiva para los efectos de deducir recurso de apelacién en audiencia, bajo
nuestro criterio y después de terminada nuestra investigacion, concluimos que ambas
medidas no son en absoluto equiparables, toda vez que, a diferencia de la prision
preventiva, la internacion provisoria se encuentra enmarcada en un cuerpo legislativo
de caracter especialisimo, como lo es la Ley N° 20.084, que va dirigido al sujeto cuya
edad oscila entre los 14 y los 17 afios, tiene requisitos de procedencia diferentes y se
hace efectiva en recintos especializados del Servicio Nacional de Menores. Después
de analizadas todas estas caracteristicas, creemos que es claro que los juzgadores
debiesen tener mayor consideracion a la especialidad de este sistema, unificando

criterios en atencion a la proteccion especial que reviste a la legislacion adolescente.

Al examinar el a&mbito estadistico, nos percatamos de que el principio de
proporcionalidad aun no es del todo respetado en nuestros tribunales, puesto que el
porcentaje de adolescentes detenidos con prorroga a cuyo respecto finalmente no se
ordena internacién provisoria, fue altisimo, superando el 60% de los casos estudiados.
En el mismo contexto, del grupo de menores que fueron sometidos a la prorroga de su
detencion, el 29,5% finalmente no fue condenado; y de los que si lo fueron, el 16%
sufri6 una pena no privativa de libertad, lo que nos hace pensar que muy

probablemente se haya abusado de esta institucion.
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Otro aspecto que nos parece en extremo negativo son los dias en promedio que un
adolescente permanece en internacion, que, a pesar de seguir siendo relativamente
menor al tiempo en que un adulto permanece confinado, en los primeros tres afios fue
en franco aumento, transgrediéndose el principio de la privacion de libertad como
altimo recurso, aplicable en el ambito penal en general, pero mas necesario Si
hablamos de un sistema de enjuiciamiento penal adolescente enfocado principalmente

en la reinsercion del menor y en su interés superior.

Finalmente podemos acotar que tal vez seria positivo que nuestros legisladores se
plantearan la posibilidad de una futura reforma, en miras de especializar mas el parrafo
de las medidas cautelares en la Ley N° 20.084, puesto que la supletoriedad que se le
entrega al Cddigo Procesal Penal, hace que muchas veces ambos sistemas
cautelares sean peligrosamente asimilados, resultando esto en directo detrimento y
perjuicio de los menores infractores, y de la (re) educacion que pregonan los tratados

internacionales a los que Chile adhiere.

Asimismo, pensamos que aun falta dar mayor énfasis al principio de
responsabilizacion, para que el menor efectivamente entienda todas las implicancias
del ilicito que cometid, haciéndose parte mas activa en el proceso en su contra y que
tenga una mayor comprension de las consecuencias que acarrea cada una de las
actuaciones del proceso, tanto en su favor, como en su contra, especialmente de las

medidas que el juez decrete y que le afecten en forma directa.
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