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“Una promesa cumpliday una deuda”:

LAS DUDAS
QUE PERSISTEN
Y LAS TAREAS
PENDIENTES

A UNA DECADA
DE LA LRPA

» Por Miguel Cillero B.,
Director Programa Justicia e Infancia,
Facultad de Derecho Universidad Diego Portales.

» “Creo necesario avanzar hacia
una regulacion mas directay
darle mas pesoy densidad a
la regulacion especializada.
En Chile tenemos algunos
problemas importantes de
regulacion insuficiente en
ejecucion, asi como un déficit
de legalidad en la ejecucion

a nivel penitenciario adulto

y también de personas
vulnerables”.
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partir de la Convencién de los Derechos del
Nifio, el tema de la responsabilidad penal ju-
venil tiene hoy un caracter crucial y estraté-
gico,vinculado alaformaenqueseresuelve
de manera mas global la relacién entre el
Estadoy la infancia.

De hecho, la sola existencia de una Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente (LRPA) y todo lo que ella ha significado en
Chile ha permitido un debate académico y una discusion po-
litica e institucional que era impensable hace 20 0 30 afios.

Sin embargo, lo primero que se debe sefialar, mas alla de este
logro cultural, institucional y politico, es que la idea de insta-
larunsistemade responsabilidad adolescente no es nuevaen
América Latina ni en Europa, pues en la historia de procesos
sociales que se van construyendo con este tipo de implan-
taciones culturales Chile fue, comparativamente, uno de los
paises latinoamericanos que mas demord en establecer un
sistema especializado de justicia penal juvenil. Ello pese a
que previamente competia con Argentina como la nacién con
el peor sistema penal de menores del continente.

Es mas: aun hoy tenemos muchas dudas de que la ley que
establecimos hace diez afios no sea también una de las mas
débiles de laregion. Permanecemos en el peor de los lugares
y con una ley muy débil.

Para llegar a esto se adoptaron varias determinaciones im-
portantes. Primero, no tener un estatuto unificado, como lo
habia hecho Brasil, que incorporara elementos de proteccion
frente alavulneracién de derechos junto a elementos de jus-
ticia penal juvenil. Fue una decision politica deliberada del
Ejecutivo hacer un estatuto separado. Sin embargo, se optd
también por no dictar una ley general de infancia, mas alla
de laintencién sefialada en el mensaje de la Ley N° 20.084, de
dos intentos de impulsar leyes de proteccién que fueron re-
tiradas del Congreso y de la idea de una ley de garantias que
muchas personas hemos impulsado por afios y que ojala lo-
gremos hacer realidad.

Se trata, entonces, de una promesa cumplida y de una deu-
da, situacién que somete a una condicién de provisionalidad
y de eventual ilegitimidad a algunas intervenciones penales.
Esto da origen a una discusién en cuanto a que estos enfo-
ques de derecho penal juvenil son vistos como responsables
delamalasituacion de lainfancia protegida, contexto en que
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el castigo, por lo tanto, seria legiti-

mo y lo que habria que hacer es

derribar la justicia juvenil. Ello

agravaria la situacion de los sec-

tores mas pobres y postergados,

que se encuentran socialmente %}
desintegrados. @/Q//ero

Todo este discurso puede ser valido o no, pero uno podria
encender el debate diciendo que estas posturas tienen un dé-
ficit empirico. Cito una cifra mencionada por el entonces Pre-
sidente de la Republica cuando envié el mensaje del proyecto
de erradicacion de los nifios de las carceles de Chile: sélo en-
tre agosto de 1993 y marzo de 1994, es decir, en siete meses, 4
mil 241 personas menores de 18 afios fueron ingresadas a las
carceles de adultos. El 31 por ciento de esos nifios tenia me-
nos de 16 afios, por lo que ni siquiera tenian edad para definir
siobraron o no condiscernimiento.

Antes de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, los
nifios infractores permanecian en penales de adultos, como
alternativa a las carceles de menoresy alos Centros de Orien-
tacion y Diagnostico (COD), ademas de todas las medidas
adicionales no privativas de libertad. Eso era escandaloso. Y
aunque hoy también lo es al considerar que tenemos un por-
centaje muy alto de jovenes privados preventivamente de
libertad como medida cautelar, esta situacién no es nueva.
Antes existia, pero sin juicio, sin imputacién penal y sin de-
fensa. El escenario actual constituye un avance, porque he-
mos entendido que la privacion de libertad de los adolescen-
tes infractores tiene que regularse con sistema de garantias
enmarcadas en un sistema penal juvenil, dotado con defensa,
fiscalia y justicia especializadas. Ese es el punto basico que
considero un adelanto.

Los problemas empiezan cuando hablamos de los objetivos
de lareforma penal juvenil. Y cito: “Crear un sistema especia-
lizado de accion penal anteinfracciones alaley penal cometi-
das por adolescentes, basado en la Convencién Internacional
de los Derechos del Nifio”.

POLITICA DE PREVENCION

En primer lugar, me remito a una investigacion de la Univer-
sidad Diego Portales (UDP) y otros trabajos que dejan claro
que el gran problema del sistema es la inexistencia, atn hoy,
de una politica especifica sobre la prevencion, lareacciény la
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reinsercion social de los adolescentes infractores. Muy ade-
cuadamente, el proyecto de ley actual sefiala las condiciones
institucionales a través de las cuales se va a crear una politi-
ca o estrategia nacional sugerida por nosotros hace algunos
afios. La pregunta es si dicha politica tiene que ser previa,
porque si la politica prevista no es adecuada, ¢para qué sirve
laley? Eso plantea problemas como lainfracciéon a un modelo
tedrico de intervencion social o la necesidad que en el futuro
estéincorporado enlaley un modelo de intervencién basado
en evidencia, lo que genera una serie de problemas vincula-
dos con el timing de esa politica, que es necesaria tanto para
legislar como para dar legitimidad a la legislacién.

En segundo lugar, a través de iniciativas de larga tramitacion
en el Congreso se realizaron cambios muy relevantes al sis-
tema, que fundamentalmente debilitaron la especialidad al
someterla simplemente al régimen de garantia reforzada del
sistema penal de adultos. De hecho, en las capacitaciones a
los jueces que nos correspondio brindar, por ejemplo, tuvi-
mos que hacer el esfuerzo de explicar que se trataba de otro
sistema y que el sistema de adultos, tanto en lo sustantivo
como en lo procesal, era supletorio de este nuevo sistema
penal juvenil que tenia su propia ley interna. Creo que ese
objetivo solo fue cumplido parcialmente por la capacitacion.

Por otro lado, en América Latina y en Chile en particular he-
mos creado un espacio especifico de desarrollo del derecho
deley penaljuvenil,juntoaunadiscusién juridicaacadémica,
incluso dogmatica institucional. De hecho, en la UDP hicimos
un levantamiento de publicaciones cientificas de América
Latina entre 2000 y 2012, y en todos los estudios académicos
analizados Chile aparecia en muy buena posicién, porque en
el pais hay una enorme cantidad de publicaciones sobre este
temay hemos logrado desarrollar un saber teérico normativo
que va de la mano con el desarrollo empirico de otro tipo de

procesos sociales sobre la materia, mas alla de que todo esto
no haya sido aprovechado.

También hemos desarrollado una serie de informaciones esta-
disticas que en otras naciones del area son absolutamente ses-
gadas. Es decir, en Chile no tenemos un sistema de cifras per-
fecto, pero si un cierto sistema de informacion. Un ejemplo de
lo anterior es Argentina, donde saber hoy cuantos privados de
libertad hay en cualquier provincia o ciudad es practicamente
imposible, porque existen 25 instituciones, cada una con ci-
fras distintas y todas supuestamente legitimas. Otro ejemplo
figura en unainvestigacién que hicimos por encargo de Unicef
regional para saber cuantos nifios y adolescentes que estaban
privados de libertad estudiaban regularmente en dichos cen-
tros. No obtuvimos cifras oficiales en mas del 40 por ciento de
los casosy las que conseguimos eran de calidad insuficiente.

Esto significa que hay un problema, porque si bien en el caso
chileno esa discusién ha estado presente, no sabemos exacta-
mente qué ocurre, y pese a ello afirmamos como pais que va-
mos a generar modelos basados en evidencia para poder tener
un sistema penitenciario juvenil adecuado.

NECESIDAD DE ESPECIALIZACION

La ley también tiene problemas evidentes respecto del dere-
cho de los adolescentes a un enjuiciamiento, a sancionesy a
la ejecucion de éstas en un sistema especializado. Efectiva-
mente, el art. 29 de la Ley N°20.084 delegd este tema a la admi-
nistracion, mediante medidas pertinentes que cada institu-
cion tenia que tomar para concretar esos derechos. El Poder
Judicial, 1a Fiscalia y la Defensoria adoptaron sus estrategias
y los resultados estan claros, pues en cualquier evaluacién
que se haga no hay ninguna duda de que la Defensoria Penal
Publica cumplid la tarea con los medios que tenia.
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Hay que recordar que al Ministerio Publico se le otorgaron
incluso recursos para fiscales especiales, quienes posterior-
mente no trabajaron en el temaespecializado de infancia. En-
tonces, no basta solo con disponer de mas presupuesto.

Al mismo tiempo, tenemos un problema serio de déficit de le-
galidad con la técnica legislativa de solucionar los problemas
mediante delegacion a las instituciones. La garantia de la le-
galidad del procedimiento, de la pena y de la ejecucion se ve
lesionada cuando todas estas obligaciones son establecidas
en las leyes de modo nominal y luego delegadas a la adminis-
tracion.

Sobre esto, hay que decir que existen algunas materias en
las que si bien la delegacion a la administracion o incluso al
servicio tiene ventajas administrativasy legislativas, ellas de-
ben satisfacer el concepto de legalidad y deben ser reguladas
mucho mas directamente. No basta con establecer jueces, fis-
cales y defensores publicos especializados. Tiene que existir
algun tipo de garantia mas fuerte de especialidad. Entonces,
si bien es un enorme avance que la ley contemple el presu-
puesto necesario para concretar lo que la Defensoria ha he-
cho -y que sin duda el Ministerio Publico y el sistema judicial
también haran-los procedimientos especializados se encuen-
tran muy debilitados.

Ello ocurre porque hay una interpretacion de ese reenvio al
sistema penal de adultos como supletorio, tendencia que
debiera ser absolutamente revertida por una reforma que se

ha hecho necesaria. El ejemplo mas clasico fue la ley de con-
ductas terroristas, en la que hubo que Ilevar a cabo dos refor-
mas para que no se aplicara una ley que en rigor nunca fue
aplicable. Las normas especiales de control terrorista estan
contenidas en una ley especial que no correspondia aplicar
a los adolescentes, porque el reenvio que la Ley de Respon-
sabilidad Penal Adolescente hace es solo al Cédigo Procesal
Penal, es decir, alas normas generales.

Fue necesario legislar dos veces para poner fin a practicas
que seguian los tribunales. Por lo tanto, la garantia esta en
la legalidad y no en la expresién de un programa normativo
através de laley. Confundir la Ley de Garantias de la Infancia
con la LRPAy con la politica de infancia es un problema. Eso
es precisamente lo que se estd haciendo y no tiene ningun
sentido. Establezcamos la ley de garantias y después podre-
mos juzgar sila LRPA cumplié o no lo que prometio.

MEDIACION Y OTRAS IDEAS

Hay problemas adicionales en algunas materias muy valio-
sas, como la incorporacién de la mediacion en el ambito de
la Ley N°20.084, propuesto en un proyecto reciente del Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos. Alli se hace depender
el tema de otra institucién -la suspension condicional del
procedimiento-, que a la vez se hace depender de normas de
adultos. Se debe establecer la mediacion en el ambito penal
juvenil y no en funcién de la suspensién condicional que nos
vuelve a enviar al ambito de adultos, donde mas parece haber
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un recorte que una ampliacién, y mas adn si vamos a elegir
entre mediacidén, suspension o reparacion de dafios. Proba-
blemente ninglin defensor se vaainclinar por una mediacion
si puede lograr la suspensién condicional, lo que romperia la
l6gica de colaboracién de la mediacion, de modo que termi-
namos hasta por antagonizar y diluir las dos instituciones.

Creo necesario avanzar hacia una regulacion mas directa y
darle mas peso y densidad a la regulacion especializada. En
Chile tenemos algunos problemas importantes de regulacion
insuficiente en ejecucidn, asi como un déficit de legalidad en
la ejecucidn a nivel penitenciario adulto y también de perso-
nas vulnerables.

Costa Rica, que normativamente tiene el sistema penal ju-
venil mejor logrado de la region, ademas de una ley de res-
ponsabilidad penal juvenil decidid crear unaley de ejecucion
juvenil. Lo mismo se plantea en Brasil para salvar el problema
de no disponer de un estatuto especifico de responsabilidad
juvenil, sino unaley general de proteccion.

Finalmente, existe otra cuestion bdsica en el nivel de la es-
pecializacién que el Ministerio Publico no ha sido todavia
capaz de abordar: la inexistencia de directrices claras para
su actuacién. Tanto la legislacién espafiola como la alemana
cuentan con normas especificas para las actuaciones del Mi-
nisterio Publico, que no quedan entregadas solo a directrices
internas.

Quiero comentar, ademas, algunas cosas importantes sobre
el proyecto de ley que crea el nuevo servicio de reinsercién
social juvenil. Si bien revisa cuestiones fundamentales en la
relacion delito y sanciéon y propone algunos cambios en la
regulacion de la determinacién de la pena, no logra cambiar
todo lo que prevalece del sistema de adultos. También es im-
portante que proponga una regulacién mayory que empiece
alegalizarlaejecucionatravésdelaregulacion deun servicio
especializado de cumplimiento de penas. Eso en si mismo es
un avance institucional que garantizara que la ejecucion se
[levara de acuerdo con la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, porque sera un servicio publico con una cabeza, con esa
Unica obligacién y con una actuacién enmarcada en el con-
texto de un marco legal.

Falta, no obstante, un avance mayor en el tema de rendicion
de cuentas. Aunque es importante la idea de incorporar mo-
delos basados en evidencia, no deja de ser normativa, por-

que no los incorpora. Genera un mecanismo que no sabemos
comovaafuncionary podemos discutir cual sera surobustez
para generar medidas que se orienten a sus consecuencias.
No es facil aun tener claridad sobre si el nuevo servicio va a
ser capaz de hacerlo por laviade un sistema de acreditacion,
unido a un sistema de compras publicas que no queda claro
como cierra respecto del sistema de distribucién de recursos
que propone.

En esta materia, no se entiende por qué el Ejecutivo decide
optar por el sistema de compras publicas para el sistema pe-
nal juvenily mantenerlas subvenciones de la Ley N°20.032 en
el sistema de proteccién. Nada de eso se aclara en el mensaje.

Otro tema que no estd bien resuelto en la ley actual y que la
reforma no toca, pero que deberia ser resuelto en un sentido
u otro, tiene que ver con las condiciones de ejecucién de las
sanciones privativas de libertad en el contexto de un sistema
penal juvenil especializado. En esto creo que hay que hacerse
cargo del tema de las personas de 23, 24 0 25 afios que cum-
plen penas de jévenes.

Hay que valorar también el aumento de 40 por ciento en ma-
teria penal juvenil. La pregunta es cuanto se va a aumentar el
sistema de proteccion, de modo que es necesario hacer una
ponderacién ante los informes financieros de los dos servicios
con el objetivo de definir a cual se le esta dando mayor peso.

Finalmente, una cuestién fundamental: el derecho penal es
una respuesta legitima y violenta del Estado frente a conflic-
tos violentos en los que la privacién de libertad debe ser el
ultimo recurso. Rigurosamente, esta nocién debe aplicarse a
los adolescentes Unicamente cuando hayan puesto en riesgo
lavidaolaintegridad fisica de otra persona.Creo que nuestro
proyecto de ley no esta satisfaciendo adecuadamente esta
necesidad y deberia revisarse desde el punto de vista valora-
tivo. ¢Cuando el Estado va a responder privando de libertad y
de vida social aun adolescente cuyo desarrollo estd obligado
a proteger? Alli debemos hacer un esfuerzo mas grande que
simplemente remitirnos a la valoracién de las penas. S6lo un
sistema de justicia penal democraticamente organizado y
basado en un principio de legalidad con deliberacion publi-
ca, fundado en evidencia y orientado a los resultados puede
constituir un aporte importante a la construccién a una so-
ciedad mas justa, inclusiva e igualitaria.@

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA

61



