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El presente texto pretende exponer algunas ideas acerca de la valorizacion que nos merece el
funcionamiento del sistema de responsabilidad penal adolescente vigente en nuestro pais. Si
bien este objetivo conllevaria concentrarse estrictamente en contenidos propios del presente
(discusiones, dudas y vacios detectados o, si se prefiere, denunciados), nos proponemos
desarrollar una aproximacion en perspectiva, a partir de contenidos axiolégicos que
entendemos determinan los lineamientos u orientaciones centrales que deben (deberian)
caracterizar al modelo. Creemos que dicha dinamica se justifica en este caso, y de manera
particular, bajo el convencimiento de que es la Unica forma de dar cuenta en forma breve de
todo aquello que conlleva un "estado actual", permitiendo reflexionar acerca de sus causas y, al
mismo tiempo, ofreciendo un contenido con perspectivas criticas y de futuro. En concreto
pensamos que sélo de esta forma es posible superar la mera descripcién enunciativa de un
conjunto de problemas, dificultades interpretativas y su explicacibn meramente
fenomenoldgica.

Han pasado ya poco mas de 2 afios desde que en nuestro pais se implementara un sistema
dirigido a dar una respuesta juridico penal especializada frente a la comisién de un ilicito penal
por parte de un adolescente, modelo contenido en la Ley 20.084 (y sus modificaciones)(2). Se
trata de una iniciativa de enorme impacto, ambiciosa desde el punto de vista de los objetivos
sociales que se le asocian de manera natural (basicamente referidos a la oportuna
recuperacion de la adolescencia "descarriada") y que se encuentra aun en pleno curso de
implementacion, tanto material como -sobre todo- cultural, atendida su escasa vigencia. De ahi
gque no sea extrafio que a estas alturas dicho sistema haya experimentado, y aun mantenga, un
conjunto de aspectos criticos y dificultades cominmente asociadas -y con razdn- a su puesta



en marcha.Se incluyen también en ello las dificultades de comprensién del sentido concreto de
determinados pasajes y aspectos considerados ausentes u omitidos en la nueva normativa, lo
que, ademas de las cuestiones propiamente relativas a la implementacion material del sistema
propuesto(3), afectan el funcionamiento ordinario del modelo(4).

Casi esta de mas destacar que dichas observaciones en modo alguno configuran un escenario
que haya empafiado o motivado la emision de un diagnostico negativo acerca de dicha
reforma. Y es que, en general, se suele reconocer que este nuevo sistema constituye un
aporte si se tiene en cuenta la situacion precedente, materializando un salto cualitativo (sobre
todo en cuestiones asociadas a legitimidad) que coloca a cualquier aproximacion en un punto
de partida positivo. Otra cosa es lo que puede pronosticarse en una vision de futuro, esto es, a
las posibilidades de que dicha valoraciéon (positiva) pueda sostenerse en el tiempo. A nuestro
juicio existe un hilo conductor comin que incide en buena parte de las observaciones cuya
falta de resolucion adecuada puede llegar a contaminar las posibilidades de satisfaccion real y
permanente de los objetivos que motivaron (e incluso exigieron) la consagracion de esta
normativa.

Con ello, nos parece que a estas alturas resulta insuficiente ensayar respuestas o propuestas
de solucion frente a los nudos (fracciones) del modelo que han sido considerados como
criticos que se limiten a constatar las necesidades de lege ferenda o que, peor aun, solo
acoten sus objetivos a plantear los aspectos problematicos, controvertidos o criticables que los
explican u originan. El desafié hoy en dia es tratar de ir un poco mas alla, a modo de asumir la
tarea que cabe al jurista en la practicabilidad del modelo a través de la tarea hermenéutica.

Para ello resulta tremendamente relevante tener en cuenta que en sus origenes esta
regulacion recibe influencias de una multiplicidad de condicionantes.En primer lugar subyace a
dicho sistema el objetivo fundamental (y obligatorio) de dotar a los adolescentes de las
condiciones propias que les corresponden en cuanto personas, titulares y sujetos (autbnomos)
de derechos fundamentales. Se trata de una finalidad que se traduce de manera natural en la
necesidad de equiparar el tratamiento que se les debe brindar en el &mbito de las restricciones
a derechos fundamentales asociadas a la comision de un ilicito penal con el previsto, como
regla general, para todos los adultos.

La trascendencia de este objetivo (su exigencia constitucional) no debe llevarnos a pensar que
dicha finalidad concentra la totalidad de los objetivos perseguidos con el nuevo modelo, mas
allA que por momentos parezca originar y regir de manera preferente su orientacion.
Constituye pues so6lo uno de los aspectos (determinantes, por cierto) necesarios de considerar.
Y es que ademads, y también en el campo de lo esencial, se busca reconocer que en el
adolescente concurre un marco de diferencias que permite a su vez fundar un tratamiento
penal diverso al que se le concede a un adulto y que se refleja en la necesidad de que este
modelo de cuenta de un estatuto especial.Este aspecto, conforme a la generalidad de las
opiniones y al propio texto de la ley, constituye una cuestién indubitada, que por lo demas viene
siendo exigida a través del cuerpo de diversos los instrumentos internacionales que promueven
y reclaman su consideracion(b).

Sobre esas bases, la Ley 20.084 no se limita a cubrir la necesidad de reconocer la presencia
de un piso o estatuto comun entre adolescentes y adultos en el plano de los derechos
comprometidos en el sistema penal, sino que ademdas procura incorporar aspectos



(determinados) a través de los cuales se regula un tratamiento diferenciado, fundado en la
concurrencia de determinadas cualidades o caracteres en el adolescente que lo coloca en una
posicion social y (consecuencialmente) juridica diferente (principio de especialidad).

Dichos objetivos se acompafian ademas -y muy de cerca- por un asentado convencimiento
acerca de la escasa efectividad preventiva que ofrecia el modelo que se pretendié sustituir,
construido preferentemente (mas no de manera exclusiva) en base al ideario paternalista o
tutelar, vigente en nuestro pais -como en todo el mundo occidental- practicamente durante
todo el siglo XX(6).

Estos objetivos (igualdad de derechos esenciales, especialidad y eficacia preventiva) parecen
gozar en general de una aceptacion mas o menos uniforme entre los especialistas, siendo por
ello desde siempre valorada positivamente la idea de que era necesario consagrar un nuevo
sistema. Sin embargo, el producto generado no parece gozar de la misma uniformidad de
pareceres. Baste ver la enorme dificultad que existe para precisar en qué consiste la novedad
de este sistema (su especialidad) a pesar de que se trata de una cuestién indiscutiblemente
propia de las definiciones fundamentales del modelo.Con ello, no debiese extrafiar que buena
parte de las observaciones que ha recibido el modelo se encuentren asociadas, o cuando
menos, estrechamente condicionadas por esta indeterminacion, siendo también posible
apreciar que una parte de ellas, ademas, se desarrollan a partir de una determinada y parcial
vision de dicho contenido(7).

Asi por ejemplo, para algunos la especialidad se traduce simplemente en una mayor o0 mas
enérgica tendencia hacia la prevencién especial, con particular relevancia en sede de
determinacion y ejecucion de las sanciones. Dicha aproximacion no soélo obvia que se trata de
una idea que por definicion caracteriza (y de forma extrema) a la intervencion tutelar sino que
ademas constituye una orientacion que igualmente condiciona la aplicacion y ejecucion penal
en el régimen de adultos (a través de condiciones e instancias del todo similares como los
llamados beneficios intrapenitenciarios y la propia libertad condicional)(8). Con ello, el
contenido diferencial (la novedad o especialidad) que aporta se hace muy tenue y bastante
dificil de precisar. De hecho, a partir de esa bases, y las réplicas posibles de advertir en otros
ambitos (p. €. en el campo de las denominadas "salidas alternativas" al proceso) o a través de
otros principios (p. €j. la Ultima ratio en el uso de la privacion de libertad)(9) parece razonable
plantearse la especialidad como una cuestién de grados, simplificando con ello su contenido y
potencial.

Dicha comprension (esta vez directa o intencionalmente) es la que subyace en quienes
entienden que la especialidad sélo se traduce en una especie de rebaja o reduccion en los
indices de aflictividad de la sancion, una respuesta simplemente mas blanda, emanada de lo
que se considera es un déficit presente en el adolescente.En ello se toma como punto de
partida el que la normalidad en el ambito de relaciones sociales se desarrolla bajo las
condiciones propias de la adultez y, consecuencialmente, se pasa a comprender al adolescente
como una especie de sujeto en formacion, un verdadero actor incompleto, al que
necesariamente le cabe por ello un menor grado de responsabilidad (personal) a partir de su
capacidad disminuida. Se trata de un entendimiento marcado por criterios de corte retributivo,
que configura un modelo caracteristico de épocas previas a la masiva y exitosa instauracion de
mecanismos correccionales, pre-existente por ello a la configuracion y reconocimiento del
propio concepto de adolescencia. De ahi que se conciba su condicion social como una



verdadera anormalidad, cuestién que desde ya debiese llamar nuestra atencion. Y es que dicha
base dificilmente podra llevar a la configuraciéon de un estatuto o0 modelo especial, en tanto no
se considera dicha categoria de sujetos en su integralidad.

Hay que tener presente que bajo esta perspectiva la imposicion de una sancién atenuada
parece no sélo reclamada por razones de merecimiento personal de pena, sino también por
motivos vinculados a la valoracion de las necesidades de intervencion penal. En cuanto se as
ume que los caracteres descritos como propios del comportamiento adolescente permiten
confiar en que un menor nivel de aflictividad seria suficiente para motivar produccién de
efectos preventivos en los menores de edad. De esta forma, se hace innecesario el llegar a
considerar la aplicacion del rigor penal previsto para los adultos(10).

v

Ahora bien, resulta dificil negar la supervivencia de estos planteamientos (clasicos) en una
amplia gama de argumentos contemporaneos. Incluso mas, parte de ellos parecen haber
incidido decisivamente en la configuracién del modelo plasmado en la ley, afectando asimismo
la tarea de interpretacion de la ley a nivel general.En efecto, esta orientacion clasica se
reflejaria en los cambios mas trascendentales que experiment6 el desarrollo histérico-
legislativo de la Ley 20.084, y particularmente, el relativo a las maodificaciones introducidas en
las Ultimas instancias de tramitacién en el ambito de la determinacion de la pena y en la
especificidad que caracteriza a las reglas que consagran la exigencia de especialidad del
modelo (11).

Esta operatoria propone desde ya una objecidbn de caracter general, emanada de la
dependencia que se genera entre el subsistema de adolescentes y el previsto como regla
general para los adultos, en cuanto se traduce en una mecanica de presupuestos,
consecuencias y procedimental que no siempre permite dar debida cuenta de las
particularidades que deben ser consideradas en adolescente, en cuanto propias de su
comportamiento (naturalmente) caracteristico. Se plasma en la supletoriedad asignada a la
legislacion general (de adultos) que lleva a asumir que el nuevo estatuto se compone
exclusivamente por reglas excepcionales y topicas previstas especificamente en la ley.

En el ambito sustantivo, esta remision automatica a las prescripciones contenidas a nivel
general en el Cdédigo penal incide tanto en el marco de reglas o requisitos exigidos para
formular una imputacién penal como también, y particularmente, en lo relativo al catalogo de
comportamientos punibles que dan lugar a responsabilidad penal (12). La objecion en este
plano se centra en que dicha mecanica no parece, en principio, dejar espacio para considerar
aguellos elementos de juicio que presentan una relevancia disimil en caso de concurrir en el
delito de un adolescente y que se traducen en la necesidad de considerar exigencias o
parametros diversos a la hora de valorar la ilicitud del comportamiento.Asi por ejemplo, en
torno a la exigencia que conllevan nociones normativas como el cuidado debido, la diversidad
de representaciones que configuran la fase cognoscitiva del dolo, el baremo con que se deben
medir nociones como la adecuacioén social del actuar o la determinacion de las atribuciones de
sentido que contienen las normas penales en relaciébn a las que el adolescente esta en
condiciones de configurar (13).

Se trata de un contenido diferencial que afecta al conjunto de los comportamientos que en
principio reclamarian una solucion penal, siendo razonable bajo la misma logica seleccionar
solo un grupo de entre aquellos que son previstos como delito a nivel general. El punto esta en



que los elementos antes esbozados justifican restringir la intervencion penal sélo a dicho
marco acotado, regido en general por parametros asociados a la gravedad o prevalencia de los
ilicitos (en definitiva, por razones de prevencion general), atendido que las particularidades del
adolescente hacen impensable o poco relevante la satisfaccion de los fines perseguidos con la
intervenciéon penal en los demas casos (por lo demas esporadicos, topicos o donde los
elementos que le dan sentido o relevancia penal se muestra exclusivamente como algo
circunstancial), confirmandose con ello que se trata de conflictos que parecieran mejor
solucionados a través de vias menos invasivas y estigmatizantes (14). El propio régimen
dispuesto para el tratamiento de las faltas asi también parece confirmarlo, constituyendo el
Unico campo en que dicha idea se plasma con claridad (15).

Por su parte, en el plano de la teoria de la pena no se puede desconocer que la normativa
aprobada da cuenta de manera adecuada de la necesaria diversificacion en las reacciones
penales dispuestas por el legislador (16). Sin embargo es a la hora de fijar la mecanica que
regira su individualizacion donde se condiciona de manera determinante la ponderacion de los
criterios relevantes de considerar en las valoraciones (y sobre todo al sentido) que detentan en
el régimen de adultos, predefinido en base a los caracteres que sonpropios de dicho estatuto
general. En efecto, dicho proceso se inicia con la fijacion de la penalidad procedente acorde a
las reglas generales (de adultos), excluyendo sélo la fase de individualizacién estricta que se
contiene en el articulo 69 del CP. Esta aparente exclusién o sustitucion es mas bien una
traslacion pues, en los hechos, se trata de una fase que se replica en términos practicamente
idénticos al final del proceso de medicién, incorpordndose una etapa intermedia cuyo objetivo
es desarrollar una mecénica que permita asociar, o lisa y llanamente transformar o transportar,
el sistema de penas del régimen de adultos a la escala de sanciones propias de los
adolescentes.

Para ello se recurre a una escala de equivalencias que arroja una gama de alternativas
tomadas de la escala general de sanciones ("X pena de adulto es igual a Y o Z pena
adolescente"), agrupadas de acuerdo a la gravedad o entidad de la restriccion de derechos que
conllevan (17). Con ello, a la precision preliminar y tentativa de una extension en la duracion o
entidad de la sancién (individualizacién cuantitativa) se le agrega, solo posteriormente, la
concrecion de la naturaleza o clase de restriccion a la que se aplicard dicha medicion
(individualizacion cualitativa), considerando, a estos efectos una regla que en términos
formales es del todo equivalente a la prevista para la individualizacion estricta en el régimen
general (art.69 del CP) y que sOlo presenta particularidades en cuanto a considerar dos
parametros adicionales a los previstos en el régimen de adultos, relativos a la pertinencia o
idoneidad de la sancién y a la edad del adolescentes infractor (18).

Mas alld que en dicho proceso se considere de manera forzosa una rebaja en el marco de la
penalidad propia del adulto (la aplicacion del grado inferior conforme a la escala general), y que
existan limites objetivos aplicables a la extension temporal de la generalidad de las sanciones
previstas para los adolescentes (19) (muestras de especialidad que han sido valoradas
positivamente por la generalidad), nada parece oponerse a la consideracion de todas y cada
una de las reglas que inciden en el proceso de individualizacidn en caso de un adulto, aun y
cuando no parezcan tener sentido, compatibilidad o sustento su necesidad (en la medida
prevista) en caso de aplicarse al comportamiento de un adolescente (20).

Conviene a este respecto destacar que la alternatividad aplicable a la seleccion de la
naturaleza de la sancién constituye un aspecto que en general ha concitado una valoracion
positiva, cualquiera sea la perspectiva de aproximacion, en cuanto se la puede considerar



como una muestra que atiende a la diversificacion que exige la riqueza y variedad del
comportamiento adolescente, que permite una mejor adaptacién a las necesidades preventivo
especiales o0 que, en fin, habilita a medir en mejor forma su culpabilidad atenuada, segin se
prefiera. De ahi que, consecuentemente, haya sido en general valorada de manera negativa la
llamada indicacién Larrain (introducida como maodificacién -sustancial- en los arts.19 y 23 N°1
de la Ley 20.191) en cuanto modifica el marco de sanciones aplicables a los casos de mayor
gravedad, dejando sélo una de ellas (la mas grave o rigurosa): el internamiento en régimen
cerrado (21) (22). Con ello no solo se limita la posibilidad de seleccion judicial (la
alternatividad) en estos casos sino que ademas se pone en entredicho la ultima ratio en el uso
de la privacion de libertad (23).

Se trata sin embargo de un contenido perfectamente compatible con una perspectiva de corte
mas bien clasico, lo que se confirma con argumentos como el que la gravedad de estos
hechos no puede razonablemente ser desconocida por el adolescente (sentenciando que "sabe
y quiere lo que estd haciendo" o que "tiene pleno discernimiento de juicio sobre su
comportamiento”) (24). Por su parte el hecho que so6lo se haya previsto para los casos de
mayor gravedad sirve de base para ratificar la ultima ratio de la medida, considerando ademas
que el sentenciador conserva la posibilidad de incidir en la concreta duracién temporal (25).

Por su parte, no se puede discutir que en el ambito del proceso penal la legislacion considera
diversas reglas que buscan reforzar una mayor concentracién, rapidez y diligencia en la
gestién de los casos (26). También otras dirigidas a favorecer la resolucién no punitiva de los
conflictos suscitados, o a potenciar un escenario que sea mas apto para el analisis
cualitativamente mas complejo que conlleva la precisién de las consecuencias aplicables
(coherente con la mayor laxitud que plantea el modelo sustantivo en el ambito de la penay su
individualizacién) (27). Sin embargo el hecho de que dichas instancias se configuren como
reglas tépicas que solo modifican (y excepcionalmente) el curso o desarrollo de la ritualidad
procedimental fijada en el Cddigo general (de adultos) no permite asegurar que diversas
instituciones que carecen de sentido en el enjuiciamiento de menores de edad o que detentan
en éste uno diverso al previsto como regla generalparezcan demandar plena vigencia y
aplicacion.

Asi por ejemplo si a la mayor importancia que cobra la inmediatez de la respuesta o reaccion
estatal en estos casos le agregamos el que la fenomenologia del delito juvenil suele dejar poco
espacio a la investigacion (28), no parece que las reglas de acortamiento de plazos previstas
(por lo demas a veces poco relevante en comparacion a los plazos que suelen fijarse para las
investigaciones penales a nivel general) logren materializar a nivel concreto las diferencias
necesarias de considerar, siendo mucho mas relevante, en esta misma linea, la mayor
trascendencia que se le asigna al procedimiento abreviado (29). Otro tanto puede sefalarse de
la amplitud dada a las salidas alternativas (30) y a la censura del debate (31).

Finalmente, no podemos dejar de destacar que esta dependencia también se refleja en
aspectos mas intangibles. Y es que la automaticidad también alcanza, y de forma casi
inadvertida, a los criterios de aproximacion que se desarrollan respecto a diversas instituciones
del proceso, al igual a como sucede con el ambito sustantivo penal. De esta forma se facilita el
que la configuracion de parametros en base a casos de adultos se traspase al enjuiciamiento
adolescente sin filtro alguno de adaptacion.Solo asi podemos explicar por qué en este dmbito
se han replicado defectos ya superados (al menos en una medida importante) con el nuevo
sistema de enjuiciamiento criminal, como el -increible- desajuste que en la actualidad existe
entre prision preventiva y condena privativa de libertad (32). Y es que la amplia mayoria de



quienes permanecen en prision preventiva no son en definitiva condenados a una pena de
encierro o, cuando menos, se resuelve que debieren serlo por un periodo inferior al que ya han
satisfecho.

\Y

En este escenario, la primera interrogante que se plantea es si la asociacién existente entre
algunos (y diversos) aspectos de esta nueva normativa y la vision mas bien clasica conlleva
necesariamente el que debamos encuadrar el modelo integramente bajo el prisma de dicha
orientacion, con efectos concretos en el ambito de la interpretacion y aplicacion de la normativa
(a nivel general). Se contaria para ello con un conjunto de elementos teleoldgicos, sistematicos
e incluso histéricos (asumiendo que esa era la pretension del legislador, ratificada en la ley
20.191 ) en aquello que se requiera asumir una tarea hermenéutica, lo que podria llegar a
traducirse (y asi ha sido efectivamente, a nuestro juicio) en un empobrecimiento de los
aspectos distintivos del modelo. No obstante creemos que concurren al mismo tiempo un
conjunto, no menos importante, de elementos de juicio que se oponen a dicha conclusion.

Lo primero a considerar es que dicha orientacion parece inadecuada para satisfacer el marco
de objetivos que llevaron a la propia consagracion del nuevo sistema. Asi, y partiendo por lo
mas pragmatico, es llamativo que este lineamiento, indiscutidamente tributario de una
tendencia que busca dotar al sistema de una mayor efectividad preventiva, no pueda gozar
precisamente en dicho plano de una valoraciéon positiva.Se trata de una mecanica de
intervencién que resulta acreedora de buena parte de las objeciones plantadas en esta materia
y que sirvieron de base para demandar y justificar una reforma de caracter completo e integral
del sistema previamente vigente. No hay que olvidar que una parte importante de los casos de
que conocia el sistema de justicia antes de la ley 20.084 , precisamente aquellos que pueden
ser caracterizados como de mayor gravedad, eran enjuiciados bajo el modelo clasico que
plantea desde sus origenes el Codigo Penal, esto es, disponiendo el tratamiento de una parte
de los adolescentes mayores de 16 afios que se rigiera por las modalidades de intervencion de
la responsabilidad penal de adultos, del todo similar a la lectura que desde esta perspectiva se
hace del nuevo sistema penal juvenil (33). Si bien dicho efecto se encontraba condicionado a
los resultados de un examen circunstanciado acerca del nivel de discernimiento presente en
concreto en cada adolescente, y que la practica revel6 que los criterios considerados a la hora
de resolverlo se encontraban estrechamente asociados al diagnéstico de su peligrosidad
criminal (y a las condicionantes sociales que la motivan), la estructura que se plantea es
precisamente tributaria de las ideas antes sefaladas, esto es, asumir que lo relevante de
considerar se limita al hecho que el adolescente cuenta con capacidad atenuada de
responsabilidad (34).

De esta forma, y con total independencia de los problemas de legitimidad que supone este
procedimiento (y de las demas objeciones posibles de sostener en este plano respecto del
examen de discernimiento) son las propias razones de eficacia preventiva las que
desaconsejan reincidir en este camino, que segun hemos ya sefialado, forma parte importante
(sobre todo en los delitos mas graves) del modelo que pasa a ser sustituido por la Ley
20.084.Y no parece logico postular un sistema que cuadra con los caracteres basicos de aquél
que se pretende reemplazar.

En segundo lugar esta misma constatacion nos permite reiterar que si bien el objetivo de
sustitucién del modelo tutelar constituyé una parte importante de las finalidades que apoyaron
la consagracion del nuevo sistema, dicho objetivo no representa en exclusiva la totalidad de las



pretensiones confiadas en la reforma, cuestion particularmente relevante en lo atingente al
caracter especial del modelo proyectado. Y es que seguin hemos visto los déficit de legitimidad
que se buscan corregir a partir de dicha temética no llevan sino a una condicién (minima) de
igualdad con el adulto, sin que contribuya de manera directa a esclarecer el contenido de la
especialidad. No se trata de minimizar la trascendencia 0 urgencia de este objetivo,
determinante (indiscutiblemente) en la decisiéon politica de llevar a cabo una reforma en la
materia (35), sino so6lo de destacar que la exclusiva consideracion de dichos aspectos de
legitimidad puede llevarnos a desdibujar, e incluso a obviar, los demés objetivos que subyacen
a la reforma, como creemos que ha sucedido en este caso, con particular incidencia en la
satisfaccion de otros aspectos cuya satisfaccion puede también ser considerada como una
exigencia de igual rango o entidad (36). En efecto, el motor que a dichos efectos representa la
ratificacion de la Convencioén Internacional de los Derechos del Nifio (1990), en un marco que
prioriza a nivel general las necesidades de adecuacion material de los contenidos de nuestra
legislacion a las prescripciones que emanan de las garantias constitucionales, contiene ya en
sus propios contenidos las bases de la especialidad, avanzando un punto mas alla de la sola
necesidad de extender el reconocimiento de las garantias constitucionales basicas.

Se trata en el fondo de una perspectiva mas amplia (propia por lo demas de una culpabilidad
que deja de centrarse en exclusiva en el propio sujeto) que subyace a las actuales
comprensiones del rol o ubicacion socialde la adolescencia, partiendo de la base que la
sociedad se compone por diversos tipos de individuos, todos los cuales la integran en forma
natural, y que por ello, definen, como parte de la normalidad, sus caracteres y los modos de
relacion. Bajo dicha Optica es facil advertir que el adolescente no es un sujeto incompleto, sino
solo uno diferente, diverso del adulto y del nifio (o infante), que amerita por ello un tratamiento
diferente, a partir de las condiciones que le son caracteristicas (37). Se busca de esta forma
promover el reconocimiento de la diversa condicién del adolescente, en algo que no se
traduzca necesariamente en una acotada y simple valoracion o atribucion de incapacidad (38).

Con ello cobra sentido la previsién de una intervencion cualitativamente diversa, en principio
mas invasiva, esto es, que asuma las necesidades positivas emanadas de la consideracion de
gue el adolescente se encuentra por definicion en el proceso de conformacion de su propia
personalidad. Constituye (en tal calidad) la base que orienta el sentido preventivo especial
positivo que se asocia a los caracteres del modelo, en un contenido bastante mas sustancioso
que la mera referencia a la necesidad de reconducirlo conforme a ciertos pardmetros sociales.
Proporciona ademas un piso que hace razonable una intervencion cuantitativamente menos
rigurosa, superando los problemas que a este respecto enfrenta la mera perspectiva retributiva
en materia de eficacia o utilidad preventiva, y que solo ofrece beneficios en este plano en
forma aparente.

En efecto, los presupuestos que son descritos y concebidos como déficit de capacidad, y que
mAas bien son caracteres constitutivos del comportamiento adolescente, configuran un contexto
en el que se hace poco probable esperar la obtencion de efectos preventivos a partir de la mera
prevision o aplicacion de una sancion, expectativas que disminuyen si se concluye a partir de
ellos la aplicacion de una consecuencia penal menos aflictiva en términos cuantitativos. Lo
explicamos brevemente:si la mayor impulsividad, la menor capacidad inhibitoria o, finalmente,
la presencia de una mayor tendencia a la experimentacién, asociada a la menor experiencia
gue detentan en la interaccion social, son caracteres que alejan al adolescente de la posibilidad
de adecuar su comportamiento a las prescripciones normativas sujetas a una amenaza penal,
nada hay que permita pensar que dicho objetivo se alcanzard en base a la prevision de una
sancion atenuada, menos rigurosa o invasiva, si nos limitamos simplemente a dicha



perspectiva. En su caso, es mas bien la opcién inversa la que se torna aconsejable a partir de
estas bases, en cuanto sélo podemos esperar una compensacion de dichos defectos con un
incremento en el rigor de la sancion, valoracibn que debe llevarse a cabo con total
independencia del mérito que pueda reclamar dicha opciéon desde el punto de vista del
merecimiento personal de penay de su proporcionalidad con el delito cometido (39).

Esta cuestién no ha sido debidamente apreciada, a lo cual contribuy6 la especial concentracion
de las discusiones en torno a la critica al sistema tutelar.El hecho de centrar la reforma en la
critica al paternalismo deja una imagen (errada) de que se esta sustituyendo un modelo de
irresponsabilidad (que es comprendido como equivalente a la impunidad) por uno centrado en
la idea de hacerla efectiva ("ahora los adolescentes van a tener que responder") (40), cuando
en los hechos se reemplaza un sistema reforzado de intervencion (sin garantias) por uno
reglado, con independencia en ambos casos de los efectos preventivos que de ello se pueden
esperar (41). El punto esta en que el hecho de que un sistema especializado detente mayores
aptitudes preventivas es algo que solo se puede afirmar a partir de la necesaria coherencia que
debe existir entre el presupuesto regulado y la reaccion prevista, dejando a la vista que se
incrementan las perspectivas de éxito en la medida que dotemos al modelo de un tratamiento y
una orientacion mas integral (mas perfecta en la relacién entre presupuesto y consecuencia).

A partir de esa base es que se demanda una mayor independencia en la definicion de los
comportamientos punibles relevantes, una mayor laxitud en la valorizacién de los elementos
constitutivos de dichos ilicitos y, sobe todo, en la necesidad de contar con un abanico de
alternativas de intervencién y criterios de determinacién capaces de dar cuenta de las
necesidades personales (concretas o reales) que puede satisfacer la intervencion penal en
este ambito (el propio de los adolescentes).

VI

Valga este breve resumen para confirmar que la uniformidad en el reconocimiento de un
sistema especial no parece corresponderse con la falta de claridad que reina acerca de lo que
ello representa y, en consecuencia, 0 que dicho principio exige.Ahora bien, no obstante que
las diferencias entre este concepto y las formulaciones clasicas ya comentadas no parecen
siempre bien recogidas a través de las disposiciones de la legislacién nacional, ni por lo mismo,
son siempre comprendida en dicho sentido en aquellas que procuran reflejarla (por ejemplo en
aquellas que dan cuenta de la especialidad del modelo) (42) nada se opone a que, dentro del
marco linguistico que fijan los respectivos textos, se pueda recurrir a un presupuesto material
mas amplio (como el propuesto) para darles un sentido adecuado.

En efecto, y mas alla que conforme al tenor literal de la ley parezca existir una dependencia
estrecha con las reglas materiales y procedimentales previstas para los adultos, no parece que
esta relaciébn se traduzca en una regla de automaticidad o mera supletoriedad, siendo
necesario recurrir en cada caso al contenido material involucrado en la normativa que aparezca
comprometida. Se trata por lo mismo de una dindmica que no contraria las reglas de
supletoriedad contenidas en el articulo 1° inciso 2 (derecho penal sustantivo) y 27 inciso
primero (derecho procesal penal) de la ley 20.084, sino de una tarea propia de la mecanica de
integracion sistematica.

Particular claridad reviste esta cuestion en los aspectos nucleares del derecho penal sustantivo
0 material, esto es, en las diversas cuestiones a resolver en el marco de la teoria del delito
como también al revisar la ilicitud penal aplicable al régimen de adolescentes.Y es que mas alla



que la normativa general parezca demandar en estos &dmbitos una total equivalencia con el
sistema de adultos (conclusién que también se refuerza por el hecho de que se suele radicar la
especialidad del modelo en cuestiones exclusivamente atingentes a la culpabilidad, a partir de
una concepcion de corte clasico),(43) una mirada mas rigurosa (menos general o
generalizada) permite sin grandes dificultades llegar a apreciar que el injusto penal juvenil
presenta particularidades que demandan el uso de conceptos 0 parametros diversos a los que
el sistema esta acostumbrado a ocupar en el modelo de adultos (44). En lo concreto, ello se
traduce en la necesidad de adecuar el pardmetro de medicién que concurre tras una serie de
elementos normativos (incluyendo los contenidos subjetivos del delito (45)) a través de los
cuales se define el marco de lo ilicito. Para ser mas concreto, y sin pretensiones de ser
exhaustivo, se trata de modificar el criterio a utilizar a la hora de medir el cuidado debido en los
delitos culposos, la interpretacién de los deberes asociados al comportamiento omisivo y la
valoracion de las reglas de exigibilidad asociadas a la culpabilidad (p. €j. a la hora de valorar la
suficiencia del miedo insuperable) (46).

También debemos considerar que un amplio campo de los delitos previstos en la legislacion en
general carecen de toda relevancia en el plano adolescente, ya sea porque objetivamente
alguno de sus presupuestos excluye la posibilidad de que un adolescente incurra en ellas o
porque, materialmente, dicha alternativa se torna dificil de configurar, lleva a resultados
incongruentes o, finalmente, irracionales.Prueba de todo ello es la positivizacion de la regla
prevista en el articulo 4° de la Ley 20.084 donde por la via objetiva el legislador plantea una
exigencia concreta que altera el contenido de injusto aplicable a los delitos de abuso sexual y
violacién cuando la victima es menor de edad y cuyos origenes radican en los excesos a que
puede llevar la regla general de la capacidad sexual (47). Fuera de dicha regla positiva puede
mencionarse el caso de los deméas delitos sexuales estructurados como figuras de
prevalimiento bajo el amparo de la incapacidad sexual de los menores de edad (cominmente
englobados bajo la rabrica de la indemnidad sexual), (48) la sustraccion de menores de edad;
la induccién al abandono de hogar; los delitos funcionarios donde el contenido de injusto radica
en la infraccion de deberes inherentes a dicha condicion, entre otros.

Asimismo, y con un grado mayor de profundidad, se debe tener en cuenta que para los
adolescentes el sentido de determinados comportamientos puede ser diverso al que es propio
de un adulto en su relevancia o significado concreto, adquiriendo naturalmente -y eso es lo
importante- una perspectiva que puede ser diversa a la prevista por el legislador a partir del
mismo contenido y de los elementos que han sido considerados en la tipificacion de un delito
(49). Con ello parece posible sostener la necesidad de llevar a cabo una valorizacion diversa de
la adecuacion social en determinados comportamientos, con independencia de que sean en
general considerados punibles desde la perspectiva de un adulto. Lo determinante es el
significado individual y social que dichas conductas detentan en el contexto en que se
producen, siendo factible asignarle una relevancia diferenciada a factores como la modalidad
de interaccion (p. €j. en atencién a las condicionantes concurrentes en los adolescentes en
torno a la actuaciébn en pandilla o0 masas) o al rol que juega en sus particulares
representaciones el actuar rozando los limites de lo permitido (p.€j., en base a la trascendencia
en dicha etapa del comportamiento experimental). Sobre esa base parece concurrir una base
de razonabilidad (mas alla de su mérito concreto) en las pretensiones que han sido llevadas a
estrados con el objeto de excluir del régimen penal de adolescentes la aplicacion de la
agravacion emanada de la multiplicidad de infractores (art. 456 bis n°3), atendido el hecho que
el comportamiento en grupos o pandillas constituye una modalidad caracteristica en el
comportamiento adolescente (50).



Ahora bien, conviene aclarar que esta dinamica no opera en exclusiva direccion a la exclusion
de presupuestos de imputacion, esto es, reflejandose en un resultado que siempre se traduzca
en una condicion mas favorable para el adolescente (eximente o aminorante de la
responsabilidad). Sus particulares condiciones también permiten desarrollar una valorizacion
de los elementos y circunstancias del delito que se traduzca en la atribucién de una relevancia
diversa a la que tiene su significado en las reglas generales. Ello pues también la averiguacion
del sentido particular de determinados contenidos o elementos pueden llevar a asignarles un
papel més trascendente en relacion al que representan en el comportamiento general de un
adulto, como sucede, por ejemplo, con el carécter violento que pudiere revestir el
comportamiento punible. Constituyen, en tal virtud, elementos de juicio que cobran un especial
cariz a la hora de valorar las consecuencias de la responsabilidad penal (51).

Sobre esa base es posible incluso extraer conclusiones de nivel mas general. Asi por ejemplo,
se puede sostener que los factores a tener en cuenta en el proceso de individualizacion de la
sancion penal juvenil no tienen idéntico significado al que se les asigna en el régimen de
adultos aun y cuando se expresen a través de denominaciones del todo idénticas.Con ello se
cuenta ademas con un elemento adicional para descartar que el original sistema de
determinacion de la pena previsto en la ley 20.084 incurra en un vicio de doble valoracién (bis
in idem), observacion que tempranamente fuere formulada en atencién a que, al menos
formalmente, se debe recurrir a determinados parametros (52) en dos oportunidades diversas
(arts. 21y 24 ) reiterando con ello su valoraciéon en el camino que debe seguir el juez para fijar
la sancién aplicable (53). En efecto no se trata sélo de que esas dos instancias den cuenta de
finalidades concretas diversas (54) o que formen parte de un proceso escalonado en el cual la
doble consideracién no se traduce en una duplicacion del efecto (atenuante o agravatorio) sino
mas bien en una cuestion de precision (son fases o etapas) (55). Lo relevante es que en
ambas instancias dichos parametros se nutren de un contenido, significado o sentido diverso:
el primero, acorde a los criterios generales en el articulo 21 (donde la valoracion conforme al
pardmetro propio de los adultos tiene por objeto asegurar una adecuada proporcionalidad en la
reaccion) (56); y el segundo, previ sto en el articulo 24 (donde se busca alcanzar los fines
propios de la intervencion sobre el adolescente), que corresponde a aquél que es propio del
juzgamiento especial. Dicha consideracion diferenciada puede, y debe, ser exigida en el
desarrollo argumentativo que sustenta las conclusiones de la sentencia (57), imperativo que
también cuenta en este ambito con un reforzamiento especial (58), lo que le da aun mas
sentido a lo ya dicho.A partir de ello también se debe concluir la necesidad de tener en cuenta
estos parametros a la hora de proceder a fijar, en concreto, y dentro del margen establecido, la
duracion precisa o la extension de la sancion aplicable, mas alld que el tenor literal del
encabezado de dicha disposicion ("Para determinar la naturaleza de las sanciones...") (59)
parezca formalmente indicar lo contrario (60).

Lo dicho pareciera también confirmarse si tenemos en cuenta el tenor de los criterios
orientadores considerados por el legislador como finalidades concretas de la sancién (art. 20

), donde se mezcla la consecucion de objetivos preventivo especiales de intervencion, tanto de
caracter positivo (socioeducativa) como negativo (responsabilizacién), en un contexto regido
por el reconocimiento de la autonomia propia del adolescente. Sélo asi se explica que la
sancion se dirija a la plena integracion social, parametro gue necesariamente debe
reconducirse al contexto adolescente. En términos coloquiales, no se trata entonces de actuar
sobre un adolescente para transformarlo en un buen adulto, que cumpla con las reglas de
comportamiento social adecuadas, sino de intervenir para que sea un buen adolescente.



Conforme a lo dicho se debe revisar en cada caso si el sentido particular de las respectivas
circunstancias de hecho motivan el establecimiento y consideracién de criterios especiales de
determinacion de pena. Asi sucede en este caso con el factor cronoldgico (la edad del
adolescente) y con la exigencia de idoneidad, parametro que incorpora formalmente el campo
de las finalidades perseguidas al proceso de individualizacion, abriendo al mismo tiempo un
espacio para la consideracion de factores extralegales. A la inversa el sentido autbnomo que
debe darse a la valoracién puede servir de base para motivar una exclusion.Asi se ha
planteado, por ejemplo, en torno a la agravacion prevista en el articulo 450 inciso primero del
Cddigo Penal, postulandose la improcedencia de la regla especial de determinacion de la pena
ahi prevista (61).

Debemos destacar que en otro plano, pero aun dentro del &mbito de la precision de la condena
procedente, esta perspectiva permite aclarar las dudas que ha generado la potencial aplicacion
gue reclamarian las instituciones previstas en la Ley 18.216 y que permitirian recurrir en este
campo a la sustituciéon condicionada de condenas privativas de libertad afinadas en exclusiva
conforme a los criterios previstos en la ley 20.084. Y es que la logica del non intervention que
subyace a dicha normativa (tras el asentamiento del efecto contraproducente que conlleva la
intervencion penal en casos en que confluya un prondstico favorable de no delinquimiento
futuro y un delito de menor gravedad), parece ya recogida e implicita en la mecanica especial
prevista para los adolescentes en todo el cuerpo de la ley, ameritando especial mencion a este
respecto la posibilidad de imponer una sancidn mixta condicionada (art. 19 letra b ) y la
regulacion de la alternativa de suspension del cumplimiento de la sentencia que ya hubiere
sido dictada (art. 41 ).

VIi

Todo lo dicho hasta el momento reclama idéntica aplicacion en materia procesal.Puede
apreciarse con claridad en quienes a través de sendas acciones judiciales han procurado
impedir la toma de la huella genética de los imputados adolescentes, objetando sobre esta
base que la aplicacion de la ley 19.970 (que establece un Sistema de Registro de ADN
criminal) los deba afectar (62). Con mayor claridad se aprecia en quienes han objetado la
aplicacion del articulo 149 del Codigo Procesal Penal en su texto reformado por la ley 20.253
(comunmente llamada "agenda corta antidelincuencia") en base a sustentar la incompatibilidad
de la prolongacién de la privacién de libertad que se deriva de la interposicion de los
respectivos recursos judiciales a los cuales se condicionaria la revocacion o declaraciéon de
improcedencia de la prision preventiva, por tratarse de una regla excepcional no considerada a
la hora de regular el tratamiento de la materia en la ley 20.084. (63)

Estos ejemplos parecieran dar a entender que el marco de los problemas se encuentra acotado
a las reformas legales (64). Sin embargo, se podra incluso intuir que por tratarse de una
cuestion inmanente al sistema debe ser apreciada con una perspectiva mas amplia. En efecto,
mas alla de tener en cuenta la necesidad de revisar el contenido de la normativa general
formalmente aplicable, o de considerar dicha base material al interpretar la regulacién especial
prevista, también corresponde tener en cuenta el contenido material de la especialidad a la
hora de adoptar cualquier tipo de decision en el funcionamiento del modelo, quien quiera que
sea el actor procesal llamado a intervenir. A las situaciones mas evidentes (p. €j., la
procedencia y parametros de sustento de la aplicacion de las llamadas salidas alternativas al
proceso) se deben agregar aquellas que detentan caracter mas episodico, como las decisiones
relativas a la detencion o la aplicacién de medidas cautelares (art. 31 a 33), la acumulacion de
procesos (art. 28), la facultad de permitir la salida del menor sujeto a internacién provisoria



(art.34) o la aplicacion del principio de oportunidad (65).

Esta misma base es la que redunda, y le da un sentido particular a las exigencias que a partir
de la especialidad se imponen en materia de capacitacion de los actores del sistema, reguladas
concretamente respecto de todos ellos con caracter imperativo (66). La idea es que los
debates cuenten con una perspectiva informada, trasluciendo una complejidad que a todas
luces supera la mera atenuacion de las reacciones, sin duda otro punto mas a favor de nuestra
tesis.

Por ultimo, no quisiéramos concluir esta parte sin dejar constancia de que estas cuestiones
han suscitado inicialmente un tratamiento relativamente dispar en la jurisprudencia, siendo
también justo apuntar que la tendencia se inclina en forma preponderante por atender a la
automaticidad. Entendemos que esto ultimo no desacredita necesariamente la mecanica
propuesta, toda vez que las resoluciones que dan cuenta de dicha tendencia concentran su
fundamentacion en cuestiones relativas al mérito individual y concreto de cada caso y no en la
mera vigencia formal de las reglas de subsidiariedad, confirmando con ello la necesidad de
realizar un analisis detallado conforme al mérito de cada cuestion, sin desmerecer de planoy
en base a la simple subsidiariedad las pretensiones de desarrollo que se mueven a nivel
material.

VIII

No podemos dejar de mencionar, antes de concluir, que estos criterios también permiten darle
sentido (y con ello solucionar problemas) a una serie de disposiciones cuyo contenido no
parece posible de estructurar (al menos de manera coherente) bajo las perspectivas mas
clasicas, y que se muestran principalmente (tal vez por la misma confusién que reina en torno
a los contenidos de la especialidad del modelo) como cuestiones abiertas, poco clarasy
elasticas, encontrdndose en general expuestas a una comprension asistematica, parcial y, por
gue no decirlo, aleatoria. Asi sucede, por ejemplo, con el concepto y el papel (fundamental)
asignado al interés superior del nifio (art.2°) (67); con los criterios de individualizacion de la
sancion relativos a la edad del adolescente y la idoneidad de la sancion (art. 24 letyras d) y f)),
su finalidad propia y especifica (art. 20), como también, y finalmente, con la forma de resolver
las cuestiones propias de la ejecucion, y concretamente, la sustitucion y revocaciéon de la
sancion (arts. 53 a 55).

Brevemente (y sin pretension alguna de exhaustividad atendido el breve espacio del que
disponemos) entendemos que el interés superior no puede reconducirse a un criterio
preventivo especial positivo, perspectiva que caracteriza a la intervencion paternalista y que, en
tal calidad, se hace acreedora de numerosas falencias de contenido, objetivos y legitimidad
(68). Tampoco parece ser un parametro estructurado a partir del comportamiento autbnomo en
sociedad ("lo que es bueno y til para el nifio es adecuar su comportamiento a los canones
establecidos entre adultos") ni a partir de una asignacién de incapacidad total ("lo que es bueno
para el nifio, lo que lo beneficia, es aquello que los adultos han entendido que le resulta
favorable™) (69). Pareciera mas bien centrado en las perspectivas de desarrollo de su propia
condicién como adolescente, esto es, del marco de derechos que le son reconocidos en cuanto
tal. De ahi que el legislador chileno haya complementado la consagracion legal de dicho
principio aludiendo a que dicho interés "se expresa (precisamente) en el reconocimiento y
respeto de sus derechos". Empalma de esta forma con el contenido de los criterios



orientadores de la sancién (art. 20) (70) y en particular, segin hemos visto, con la necesidad
de regir su finalidad (disuasiva (71) y resocializadora) a partir de la propia idea de
responsabilidad, lo que implica valorar tanto su autonomia como sus factores distintivos.A ello
debe reconducirse la valoracién de la edad del infractor (72) y la medicion de la idoneidad de la
sancion, entendiendo que la consideracién de dicho pardmetro (obligatoria, en el ciento por
ciento de los casos) conlleva seleccionar la que parezca mas apta para cumplir las finalidades
encomendadas (73). No en vano se la vincul a al respeto por los derechos y libertades propias
y de terceros (contenido de responsabilizacion, disuasion individual o prevenciéon especial
negativa, segun se prefiera) y, conjuntamente, a las necesidades de integracion social
(resocializacion).

Este ultimo objetivo aparece destacado por el legislador como criterio rector de la facultad de
sustituir una condena por una sancion menos gravosa que la impuesta. Dicha definicion no
implica desdibujar el sentido de la responsabilidad comprometida, en cuanto ya declarada y
considerada en la sancién que se sustituye. Se trata mas bien de la necesidad de dar la debida
continuidad a dicha orientacion, cuya materializacion real (practica) demanda una determinada
progresion en la insercion social. Lo confirma el que a la hora de resolver la facultad de
remision del saldo de condena se vuelvan a considerar la totalidad de los fines asociados a la
intervencion, a partir de condiciones que permitan sustentar el que (razonablemente) se han
alcanzado.

Este mismo plano hace que resulte del todo criticable la baja preocupacion que se refleja en el
texto por el tratamiento del infractor reiterante (74). En efecto, y mas alla que las reglas de
concurso real de delitos reflejen sus resultados en la primera fase de la individualizacion de la
pena (art. 21) incluyendo los casos regidos por el articulo 351 del Codigo Procesal Penal) (75),
solo las hip6tesis regidas por esta Ultima disposicion parecen dar debida cuenta de la necesaria
valoracion unitaria que debe motivar las consecuencias aplicables, considerando la mayor
relevancia que cobran los caracteres personales comprometidos en la intervencion sobre
adolescentes.Por el contrario, pareciera que se pierde toda posibilidad de llevar a cabo
adecuadamente dicha tarea en los casos que pasan a regirse por el principio de acumulacion
material (articulo 74 del Cdodigo penal), los que a fin de cuentas no quedan bien resueltos en
atencion a que inevitablemente se traducen en una sumatoria de condenas individuales cuya
progresion o extension total carece de sentido si la analizamos desde la perspectiva de la
finalidad asignada al modelo (art. 20) (76). En efecto, en la mayoria de estos casos no resulta
posible llevar a cabo una adecuada unificacion (o resolucion unificada) (77).

Sin embargo, el mayor déficit parece radicar en la total ausencia de solucién para los casos en
gque se deben juzgar conjuntamente (al mismo tiempo, si bien no necesariamente en un mismo
proceso) las responsabilidades concurrentes en un mismo individuo por delitos cometidos
como adolescente y como adulto, donde la falta de una disposicién especial que regule el
conflicto se traduce en la virtual autonomia de los diversos procesos, llevando en concreto a un
régimen de ejecucién regido por la regla de acumulacion material (78). A diferencia del caso
antes citado, lo relevante es la pérdida de sentido que parece decididamente afectar a las
consecuencias de la responsabilidad adolescente. Y no en atencién a que el condenado ya
habra cumplido la mayoria de edad (79), sino mas bien por el hecho gque ya ha delinquido en
condiciones de autonomia plena (80).

IX

Entendemos que el conjunto de las cuestiones planteadas dan cuenta de aquellos aspectos



que concentran las discusiones que ha suscitado la aplicacion de esta nueva normativa.
Creemos ademas que su resolucion depende de la posicion que se adopte en relacién a las
diversas alternativas o visiones en juego, cuestibn que pareciera aun encontrarse
completamente abierta.Se trata de un estado que por ello puede aun ser valorado en términos
positivos pues creemos que los aciertos del modelo dependeran precisamente de una
adecuada comprensioén de sus presupuestos (81).
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Notas y resefias bibliogréficas



(1) Abogado. Doctor en Derecho. Profesor e investigador del Centro de Estudios de Derecho
Penal de la Universidad de Talca.

(2) El texto original ha sido objeto de dos modificaciones.La primera (Ley 20.110 ) abordd
exclusivamente aspectos institucionales, extendiendo la vacancia del nuevo modelo de 6 a 18
meses a fin de facilitar una adecuada implementacion, creando en paralelo una Comisiéon de
Expertos abocada al seguimiento de dicho proceso. La segunda (Ley. 20.191) busco -
fundamentalmente- plasmar modificaciones dirigidas a solucionar cuestiones interpretativas de
relevancia, pues se consider6 que su falta de definicion o comprension uniforme, pondria en
riesgo la implementacion (en ese sentido, INFORME-1, pp. 10 a 13; INFORME-2, pp. 4 a 8)
principalmente en atencion a que dichos aspectos afectaban al sistema de determinacion y
aplicaciéon de sanciones, cuya novedosa caracterizacion ya incorporaba un grado de
incertidumbre. En el curso del tramite legislativo se introdujeron al texto modificaciones
sustantivas que, en concreto, potenciaron la aplicacion del encierro para los casos de mayor
gravedad, contenidos que motivaron cuestiones de constitucionalidad resultas por el TC a favor
de las reformas. En la literatura se identifica esta modificacion como Indicacién Larrain
(SZMULEWICZ R., passim ) en atencién al autor de las indicaciones respectivas (Senador
Hernan Larrain).

(3) A este respecto, se han mencionado cuestiones atingentes tanto a la insuficiente o
retardada disposicion de la infraestructura requerida (particularmente grave en estos primeros
afos en lo relativo a los centros semicerrados de privacion de libertad) como también en lo
relativo a la extensién que ha alcanzado la capacitacion de los actores, conforme lo prescriben
los articulos 29 y 30 de la Ley.(4) Conviene destacar que las cuestiones posibles de considerar
a estos efectos van variado, confirmando que pueden considerarse parte del proceso de
instalacion del modelo.

(5) La fuente principal se ubica en los articulos 37 y 40.3 de la Convencion Internacional sobre
Derechos del Nifio (1989). Sin embargo debe ademas considerarse el contenido de las Reglas
minimas para la administracion de la justicia de menores (Beijing) (1985); de las Reglas
minimas para la proteccién de menores privados de libertad (1990) y de las Directrices de
Naciones unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (RIAD) (1990). No esta de mas
recordar que todos estos instrumentos (individualmente considerados) conforman un estatuto
0 corpus que pasa a integrar el contenido del articulo 19 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos (Pacto de san José de Costa Rica) conforme al criterio sostenido por la
Corte Interamericana de derechos Humanos en los fallos Villagran Morales, conocido como
(Guatemala), 1999; Walter Bulacio (Argentina) e "Instituto de reeducacion superior

" (Paraguay), y en la Opinion Consultiva N° 17 de la Corte Interamericana: "Condicion Juridica
y Derechos Humanos del Nifio" (2002), instrumento interpretativo de validez general. Bajo
estas premisas la competencia de los 6rganos del pacto no parece discutirse, como tampoco la
recepcion interna en nuestro derecho positivo en base a lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo de la Ley 20.084 ("En la aplicaciéon de la presente ley, las autoridades tendran en
consideracion todos los derechos y garantias que les son reconocidos en la Constitucién, en
las leyes, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en los demés instrumentos
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes"). Vid. asimismo. DUCE,
2009, pp. 77y ss.



(6) Se suele radicar los origenes del modelo paternalista o tutelar en la mecanica que se
instaura a partir del Primer Tribunal de menores de Chicago de 1899. En Chile, se fijaen la
Ley 4.447 que data de 1928 (Vid. CILLERO, 2002, pp.109 a 112y 114 a 123).

(7) Hay que tener presente, siguiendo a CORTES (p. 83) que no es correcto actuar en esta
materia asumiendo que el hecho de "construir algo que se llame constituye necesariamente
una adecuacion sustancial a los mandatos de la Convencion” (de derechos del nifio).

(8) A nivel tedrico se ha impuesto ya la idea de que la prevencion especial condiciona el
desarrollo de la intervencion penal en su fase de ejecucion. Por todos, véase la ya tradicional
concepcion unificadora que propone ROXIN ("Sentido y limites de la pena estatal”, en, del
mismo, "Problemas bésicos del derecho penal” -trad. Luzon Pefia- pp. 31-3).

(9) La pregunta es la siguiente: ¢Cual es la novedad de que la privacion de libertad sea el
altimo recurso, si en adultos rige el mismo pardmetro a partir del principio de Ultima ratio?.

(10) A estas dos formas de aproximarse a los tdpicos e instituciones asociadas al conflicto
penal juvenil se refiere CORTES (p. 77) al sefialar que: "Este debate parece mediaticamente
reducido a dos expresiones, penalizadotes versus rehabilitadores, entendiendo que los
primeros serian aquellos que apoyan el ante proyecto de ley de responsabilidad adolescente
por infracciones a la ley penal (percibido de forma generalizada como una iniciativa que en lo
esencial la edad de imputabilidad a los 14 afios), mientras los segundos preferirian seguir
moviéndose dentro de una perspectiva tutelar, planteandose en el mejor de los casos algunas
reformas menores a la legislacion minoril actualmente vigente (...)". Hay que tener presente
que si bien, en general, el contenido positivo de las normas que en general abordan estos
temas suele ser formalmente neutral (lo que aplica incluso a la regulacion internacional de la
materia) permitiendo en principio la adaptacion a cualquiera de las interpretaciones posibles,
existen contenidos asentados y claros que no permiten arribar a dicha conclusion. A ellos nos
referimos en el cuerpo completo del texto. En este mismo sentido CORTES, p. 78.

(11) Vid. CORTES, P. 82; DE FERARI, pp.130 vy ss, y, particularmente, 137 a 147. Asimismo,
se anticipa en CILLERO / MALDONADO, pp. 280.

(12) Vid. HORVITZ, pp. 98-99.
(13) Vid. HERNANADEZ, pp. 201y ss.

(14) Asi parecié de hecho postularse en practicamente la totalidad de los borradores vy
proyectos que antecedieron a aquél que en definitivo inici6 materialmente la discusion del
sistema.

(15) Al respecto el inciso final del articulo 1° de la Ley 20.084 sefala: "Tratandose de faltas,
s6lo seran responsables en conformidad con la presente ley los adolescentes mayores de
dieciséis afios y exclusivamente tratandose de aquellas tipificadas en los articulos 494
nameros 1, 4, 5y 19, s6lo en relaciéon con el articulo 477 , 494 bis , 495 , niUmero 21, y 496 ,
nameros 5 y 26, del Cddigo Penal y de las tipificadas en la Ley 20.000 . En los demas casos
se estara a lo dispuesto en la ley 19.968 ."

(16) El catalogo de reacciones previstas (art. 6°) va desde la amonestacion al internamiento en



régimen cerrado con programa de reinsercion social, pasando por la multa, la reparacién del
dafo, la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, la libertad asistida simple y
especial y el internamiento en régimen semicerrado.

(17) El propio articulo 23 de la Ley (20.084) contiene a este respecto una especie de tabla o
cuadro de equivalencias del siguiente tenor:

"Tabla Demostrativa.Extension de la sancion y penas aplicables:

Desde 5 afios y 1 dia:

- Internacion en régimen cerrado con programa de reinsercion social.

- Internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercion social.
Desde 3 afios y un dia a 5 afos:

- Internacion en régimen cerrado con programa de reinsercién social.

- Internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercion social.
- Libertad asistida especial.

Desde 541 dias a 3 afios:

- Internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercion social.
- Libertad asistida en cualquiera de sus formas.

- Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

Desde 61 a 540 dias:

- Internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercion social.
- Libertad asistida en cualquiera de sus formas.

- Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

- Reparacion del dafio causado.

Desde 1 a 60 dias:

- Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

- Reparacion del dafio causado.

- Multa.

- Amonestacion".



(18) Esta mecanica ha suscitado objeciones. Primero, en cuanto queda la imagen de que las
sanciones se precisan primero en su duracion y solo posteriormente se selecciona su
contenido cualitativo, lo que a todas luces contraia la l6gica y el sentido comin. Segundo, pues
se dispone la valoracién de determinados antecedentes en una doble oportunidad, violentando
con ello el ne bis in idem en caso que dicha dinamica sirva para fundar una determinada y
concreta aflictividad penal (HORVITZ, p. 113 / DURAN, 200 / BUSTOS, PP. 64-5, si bien este
ultimo plantea interpretaciones que impedirian dicha infraccion). Sobre ambas cuestiones.

(19) Ademés del articulo 18 que fija en 5 0 10 afios la extensibn maxima de la privacion de
libertad, segun si el adolescente tiene menos o0 mas de 16 afios, respectivamente, hay que
tener en cuenta el contenido del articulo 26, que prescribe el uso de la privacion de libertad
como ultimo recurso (inc.1°) y limita su aplicacion a aquellos casos en que un adulto debiese
cumplir idéntica sancion (inc. 2°). Sobre estos limites Vid. COUSO, 2009, passim. Conviene
recalcar que el legislador cuid6é asociar esta Ultima restriccion a las consecuencias que se
debiesen cumplir, proscribiendo el uso de la privacién de libertad en aquellos casos en que la
condena original del adulto se hubiere sustituido por alguna de las medidas previstas en la Ley
18.216 .

(20) Cabe comentar que si bien se suele asociar el sistema de equivalencias a la necesidad de
atender al principio de proporcionalidad (que operaria en forma de garantia en este caso
impidiendo la aplicaciéon de una condena de mayor aflictividad en base a antecedentes
personales o sociales del adolescente) se obvia en ello que dicho principio no se expresa sélo
en una dimensién cuantitativa. En efecto, si bien el hecho de que se regule una norma para
regir su estratificacién atendiendo a los parametros de gravedad que plantean las valoraciones
expresadas en base al sistema de penas de un adulto constituye una regla de convergencia
gue no parece ameritar objecion alguna, ello solo es posible de concluir si se entiende que
dicho principio acota sus perspectivas a ser reflejo de una especie de gravedad inherente al
delito, de la que por ello emana una Unica expresion de sentido o de valor. Esto ultimo no
parece efectivo en este caso, siendo un hecho el que las escalas de valores, si bien
circunstancialmente, son naturalmente diversas en la fase de la adolescencia (indiscutible
tampoco en la nifiez), aspecto que necesariamente se incorpora en una dimensién cualitativa
de la proporcionalidad. A ello se suma el que los origenes del principio confirmar su
correspondencia con parametros relativos a la adecuacioén a fines (DE LA MATA, pp. 178 y ss)
con lo cual la variable preventiva (general y especial) pasa también a formar parte de los
contenidos que alimentan la valoracion de proporcionalidad.no en vano nadie parece discutir
que lo proporcional en el adulto puede no serlo en el adolescente, aunque estemos, desde
nuestras propias perspectivas personales, pensando en cosas, reglas o cuantificaciones
diversas (LASCURAIN, pp. 171y ss).

(21) Vid. SZMULEWICZ, passim.

(22) Hay que tener presente que los origenes de la iniciativa que da lugar a esta modificacion
acotd sus objetivos a la correccion de falencias de implementacién (particularmente, en este
caso, en cuanto a déficit de infraestructura ) incluyendo en ello dificultades asociadas a
redaccion de determinados pasajes de la ley o de integracidon presentes en la misma, y que
fueren consideradas urgentes de resolver a los efectos de evitar que la falta de una adecuada
comprension impidiera o afectara seriamente la puesta en marcha del modelo. En dicho
contexto, y mas alla de que este ultimo objetivo se logra, la falta de una oferta suficiente de
recintos semicerrados planted un debate que fij6é sus extremos en la idea de que debia llevarse



a cabo una nueva postergacion de la vigencia de la ley (bajo el supuesto de una inoperancia de
los actores encargados de su puesta en marcha) o lisa y llanamente suprimirse la
consideracion de dicha opcidn, alternativa que, al menos en el tramo de mayor gravedad (y por
lo mismo) se impuso por mayoria.

(23) La idea de que en los casos mas graves no existan alternativas a la privacion absoluta de
libertad contraria ademas el especial incentivo a considerar la Gltima ratio del uso de dicho
recurso (el encierro).

(24) Lo que se ratifica con el contenido del pronunciamiento que el TC emiti6 sobre su
constitucionalidad en causa rol 786-2007 (se puede consultar  en
http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sentencias /view/21).

(25) Bajo esta perspectiva la regla de ultima ratio se radica a nivel legal, lo que lleva a entender
gque no constituye un principio que necesariamente deba ser considerado en el proceso de
individualizacion judicial de la pena.

(26) Arts. 27 inc. 2°, 37 a 39.

(27) Arts.35 (principio de oportunidad) y 40 (audiencia separada para la determinacion de la
pena), respectivamente.

(28) DUCE, 2003, pp. 103 y ss.

(29) Art. 27 , Ley 20.084.

(30) Art 35, Ley 20.084, p. €j, en relacién a la aplicacion del principio de oportunidad.
(31) Art 40 , Ley 20.084.

(32) Se trata de una afirmacién variable en la cifra concreta, pero que es reconocida tanto por
el Ministerio de Justicia, por el Ministerio Puablico y, denunciada por la Defensoria Penal
Publica.

(33) Se afirma en ellos la presencia de capacidad de culpabilidad desencadena entonces un
tratamiento como adulto, que considera sélo una aminorante (antiguo art 72 del CP) derivada
de la menor capacidad de relacion social del adolescente.

(34) A ello contribuyé el que dicho diagnéstico tiene lugar en un contexto que
institucionalmente se encargaba de valorar las condiciones de riesgo social comprometidas en
el comportamiento infractor de los adolescentes, funcién asignada al Tribunal de Menores.
Con ello, en los hechos, resultaba determinante en la resoluciéon el considerar concurrentes las
bajas expectativas de (sic) tratamiento rehabilitador. Directamente, las pocas posibilidades de
recuperacién son en los hechos un indice que cumplié la doble funcién de desechar la
intervencion paternalista y motivar la actividad formalmente penal.

(35) Se trata de una dinamica que no sélo viene condicionada por las caracteristicas juridicas
e institucionales vigentes en Chile al momento de proyectarse la reforma, sino que ademas
constituye el reflejo de un proceso que, desde los mismos origenes o0 perspectivas, venia
siendo desarrollado en todo el mundo desde mucho antes de la aprobacion de la Convencion



Internacional de los Derechos del Nifio.En efecto, la idea de que la incapacidad de los menores
de edad no constituye una excusa suficiente para sobrepasar los limites del debido proceso, ni
las garantias caracteristicas de los sistemas penales (en ese orden) se transform6 en una
constante en los Estados Unidos a partir de la resolucion recaida en el conocido caso "In Re
Gault" (387 U.S. 1, 27, 1967). En dicha oportunidad la Corte Suprema de Estados Unidos de
América sostuvo, contundentemente, que la privacion de libertad (de un menor de edad)
motivada en la comisién de un delito no puede ser sometida a un régimen de garantias diverso
al de un adulto en analoga situacion, mas alld y con total independencia que se encuentre
orientada a su tratamiento, rehabilitacion o que a partir de ello se sustente el que mira a su
propio beneficio (FLETCHER, pp. 51-2; ZAFFARONI, p. 187). Con ello, plasmo un precedente
pionero en el asentamiento de esta cuestion, hoy en dia indiscutida. Por su parte, y dentro de
nuestro entorno cultural (especificamente en lo referido a la normativa penal) es similar la
experiencia que lleva Espafia a adoptar -tras largos afios- un modelo de justicia penal
especializada dirigido a adolescentes, exigido a través de la Sentencia 36/1991 del TC. Dicha
resolucion motivo la necesidad de introducir con urgencia una modificacion a la regulacion
positiva (LO 4/1992) que permitiera conservar una instancia de control bajo las exigencias
(minimas en dicho caso) del régimen constitucional, que posteriormente desencadena el
establecimiento de un régimen especial de responsabilidad del menor que considera las
garantias propias de un caso penal (CERVELLO/COLAS pp. 103 y ss; ORNOSA, pp.33-4). En
concreto y mas alla que ambas resoluciones radicaron sus efectos en la operatoria
procedimental proponen en la base un criterio de caracter general, evidente en el caso
americano (por su propia configuracién como sistema) y que se expresa en el caso espafiol en
los efectos que motivd su dictacion, constituyendo el detonante concreto que motiva -en
definitiva- la LO 5/2000 sobre responsabilidad del menor.

(36) No en vano se ha sefalado que "el precio que pagé la infancia en los Estados Unidos por
ser reconocidos como sujetos de derecho fue precisamente ser tratados igual que los adultos”,
en relacién al "caso Gault" ya comentado en nota anterior. Vid. Belfo, p. 5

(37) Vid. BUSTOS RAMIREZ, pp. 15 y ss.; BELLOF, como en nota anterior; COUSO, 2008,
pp. 98 y 103; MALDONADO, pp. 146y ss.

(38) Con particular claridad se aprecia en el voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez a la Opinidon Consultiva N° 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sobre "Condicién Juridica y derechos humanos del nifio" (Agosto, 2002)

(39) De ahi que existan buenos motivos para objetar el que la dinamica de equivalencia
prevista en la ley (art. 21) se corresponda con esta vision clasica de manera necesaria.

(40) Cfr. CORTES, pp. 77.
(41) Es efectivo que detras de dicha discusién se plantea sustituir un modelo centrado en la
idea de la irresponsabilidad por uno basado en la responsabilidad, cuestion que se traduce en

algo completamente diverso a lo expresado en el cuerpo del texto. Vid. BELOFF, p. 2 y ss.

(42) En concreto, en términos formales, se considera en los articulos 1, 2, 4, 6, 20 a 24, 27,
29y 30, 32, 34, 35y 36 a 41, sin considerar aun el campo propio de la ejecucion penal.

(43) La idea de base es que el injusto con stituye un presupuesto comun que define lo
prohibido, aplicable por ende a todos sobre la base de una regla de capacidad general.Que el



nifio no responda es por ello una cuestion de su (in)capacidad de reproche, debiendo
atenuarse la respuesta en casos de (in)capacidad atenuada, como la que detenta el
adolescente. Dicha comprension, es propia de un enfoque del adolescente como sujeto
incompleto, incompatible por ello con los fundamentos del modelo.

(44) Vid. HERNANDEZ, p. 198, quien considera que el recurrir a estos contenidos materiales
constituye una tarea forzosa.

(45) Vid. COUSO, 2008, p. 106 / MALDONADO, pp. 140-1.

(46) COUSO, 2008, p. 107. Parafraseando, se trata de orientar la decision por la actuacion
esperable del adolescente medio, que no necesariamente equivale al criterio general (hombre
medio).

(47) Vid. HERNANDEZ, p. 203-4, quien destaca la relevancia que en ello detenta el fin de
proteccion que puede identificarse en la norma.

(48) HERNANDEZ (p. 203) menciona por via ejemplar la produccion de material pornogréfico
en el que participan los propios adolescentes o el favorecimiento de la prostitucion,
entendiendo que son figuras que se sancionan a partir del aprovechamiento o explotacion que
desarrollan sujetos adultos. En el mismo sentido, COUSO, 2008, p. 106.

(49) Vid. COUSO, 2008, p. 105

(50) Véase sobre el particular la exhaustiva argumentacién desarrollada en CARNEVALI /
KALLMAN (passim). En el mismo sentido COUSO, 2008, pp. 107-8. Por su parte en sentencia
Rol 385-2008 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso se rechaza el argumento.

(51) No esta de mas recordar que el proyecto original del ejecutivo el factor violencia constituia
uno de los elementos de juicio determinantes de la calificacion de gravedad de las respectivas
tipologias. La relevancia de ello es que en dicho esquema solo los delitos considerados graves
podian recibir una sancién privativa de libertad.

(52) Art. 24 letras a), b), ¢) y e), que, respectivamente, se remiten a la gravedad del delito, el
grado de participacion o de ejecucién del mismo, las circunstancias que modifican la
responsabilidad y la extension del mal causado.

(53) En este sentido HORVITZ, pp.103 y 113; DURAN, p.299.

(54) Solucién propuesta con caracter general por VAN WEEZEL (pp. 401 y ss.) si bien ya en
relacion al propio articulo 69 del CP.

(55) Vid. MEDINA SCHULZ, pp. 14 y 15. Se incluye también aca a quienes salvan el
problema, p. €j., asumiendo que la regla del articulo 21 sdlo incide sobre la extension de la
pena y que la prevista en el articulo 24 rige en exclusiva la fijacién cualitativa de la sancién
procedente (Vid. SAN MARTIN, p. 297). También a quienes han planteado criterios de
diferenciacion radicados en consideracion relativa a la mayor concrecion (el 21 mide la
valoracion abstracta del legislador y el 24 sus particularidades concretas concurrentes en el
caso de que se trate). Vid. Al respecto BUSTOS, pp. 65y ss.



(56)Esta cuestidon es independiente a la que plantea la existencia de serias falencias en las
valoraciones del Cadigo penal en materia de proporcionalidad.

(57) En este caso la fundamentaciéon de la sentencia condenatoria atiende particularmente a
que se contenga un explicacion razonada y razonable acerca del por qué se escogié una
determinada sancién (dentro del tramo de alternativas que en cada caso dispone el legislador)
y Su extension concreta, en términos que permitan tener alguna claridad acerca del por qué se
desecharon las demés. Dicha exigencia si bien esta expresa en las reglas generales es, a
pesar de ello, reiterada en este caso en particular, a modo de no generar siquiera la posibilidad
de una confusion sobre su exigencia (y sobre el defecto subsanable por la via de la nulidad que
conllevaria su incumplimiento) en el régimen especial de los adolescentes. Sobre esta cuestion
Vid. MEDINA SCHULZ, pp. 12 y ss. En Sentencia Rol 479-2007 la Corte de Apelaciones de
Concepcion rechazé anular el fallo a pesar que la sentencia fue bastante limitada en su
fundamentacion, sin siquiera considerar que se trataba de un desarrollo orientado por criterios
correccionales.Algo similar sucedié en causa Rol 437-2008 y 1374-2008 , ambos de la Corte
de Apelaciones de San Miguel.

(58) El articulo 24 también detalla que "el tribunal debera atender "a dichos criterios dejando
constancia en su fallo".

(59)Lo confirma la frase siguiente de la citada disposicién en cuanto precisa que la tarea de
determinacion se debe llevar a cabo "dentro de los margenes antes establecidos”, donde la
propia terminologia utilizada deja en claro que se persigue algo mas que la mera seleccion
(cualitativa) de entre las alternativas de sancién propuestas en cada caso. En este sentido se
pronuncia la Corte Suprema en causa Rol 316-2008 .

(60) Conviene a este respecto destacar el contenido de la Sentencia Rol 316-2008 de la Corte
Suprema, donde los sentenciadores arriban no solo a la conclusién sostenida en el texto, sino
también llegan a afirmar que la normativa no considera limites minimos a la duracion de la
sancion, considerando con ello un marco de actuacion del sentenciador mas amplio respecto al
que pareciera a primera vista considerarse. Oo. En SAN MARTIN, p. 297.

(61) Vid. CERDA / CERDA, p. 86. En este mismo sentido se pronuncia la Corte de
Apelaciones de Concepcion, en causa Rol N° 2692-2008 y la Corte de Apelaciones de
Santiago, en causa Rol 2033-2008. Conviene tener presente que se trata de un argumento
que va mucho mas alla del mero plano de lo formal (se trata de una regla no referida por el
articulo 21, que delimita las normas aplicables en la primera fase de determinacion de la
pena). Oo. En MATUS, P. 546, NOTA 56.

(62) Vid. Sobre el particular Sentencias N° 11-2009 de la Corte de Apelaciones de Punta
Arenas; y recientemente Sentencia de la Tercera sala de la Corte Suprema recaida en causa
rol 643-2009.(63) En la linea de la tesis planteada se pronuncio la Corte de Apelaciones de La
Serena en causa Rol 878-2008 , la Corte de Apelaciones de Valparaiso en causa Rol N°390-
2009, la Corte de Apelaciones de Rancagua, en causa Rol N° 57-2008 y la Corte de
Apelaciones de Valdivia, en causa Rol N° 28-2009; Se han pronunciado por el rechazo de
dicha pretension la Corte de Apelaciones de San Miguel en causas Rol 531-2008 y 906-2008
y, previamente, la Corte de Apelaciones de Valparaiso en causa Rol N° 117-2009.

(64)De hecho, buena parte de las resoluciones judiciales que han recaido en cuestiones como
las formuladas han sido resueltas, rechazando en general los planteamientos, argumentando



concretamente que las respectivas modificaciones legales no distinguen entre adultos y
adolescentes, limitando el sustento al plano de lo formal.

(65) Destaca asimismo la aplicacién que ha hecho la Corte de Apelaciones de Concepcion en
causa Rol 497-2008, donde en base a la especialidad extiende el efecto de la regla prevista en
el articulo 39 inciso segundo por sobre toda la normativa procesal penal general, incluyendo
las facultades de extensién o suspension de las audiencias.

(66) A ello se dedica el articulo 29 de la Ley 20.084 habilitando solo en forma excepcional a la
intervencion de actores que no hayan cumplido con las exigencias de especializacién. No
obstante, si consideramos en global el tiempo de vigencia de la ley, pareciera mas bien que
hasta el momento la regla se ha invertido, dinamica que se explica preferentemente como una
cuestion de implementacion.

(67)Dicho principio se prevé como regla de interpretacion y guia de todo el contenido de la ley,
encontrando su base original en el articulo 3° de la Convencién Internacional de los Derechos
del Nifio.

(68) Vid sobre ello MEDINA SCHULZ, p. 22.
(69) En el sentido objetado se pronuncia la Corte Suprema en causa Rol 316-2008.
(70) En este sentido MEDINA SCHULZ, p.21.

(71) Se trata de la perspectiva mas olvidada de la prevencion especial, aquella que se orienta a
la mera disuasion individual, diversa y perfectamente diferenciable de los objetivos de mera
contencion. Sobre ello Vid. SILVA SANCHEZ, p. 310.

(72) La edad reclama ser considerada precisamente en atencién al diverso efecto que puede
llegar a generar la imposicion de todas y cualquiera de las sanciones previstas, segun si se
trata de un individuo mas cercano a la nifiez o a la adultez. El punto esta en que el tramo etaeo
gue se regula presenta una enorme variabilidad en este punto, siendo necesario que se tenga
en cuenta el desarrollo y madurez del adolescente (reflejado en su edad) en este preciso
sentido.

(73) Un contenido levemente distinto se defiende en CILLERO, 2008, pp. 32, quien concibe
las finalidades que subyacen a la idoneidad (conforme al texto) solo como criterios limitativos
de la sancion, asumiendo que forman parte de la primera etapa de valoracion del principio de
proporcionalidad que es el que guiaria el contenido concreto de la sancién.

(74) Parece que el legislador deposita la totalidad de sus preocupaciones en esta materia en la
necesidad de considerar la reincidencia (art. 2° del DL 645 de 1925), lo que no es sino una
manera simplista de asumir el problema, al obviar la posibilidad de una intervencién temprana
0 anticipada (en la primera actuacién judicial en que se constata la reiteracion, regulada a
través del concurso real). De ahi que prevea el uso del historial delictivo como antecedente,
cuestion que se regula con una amplitud que dificilmente resulta tolerable, en cuanto se
traspasan los efectos de las condenas adolescentes al régimen de adultos.En relacién a ello
conviene tener presente que la Corte de Apelaciones de Rancagua (en causa Rol 47-2009)
rechazo la apelacion planteada por el Ministerio Publico, fundada en que el Juzgado de
Garantia de Graneros no habia dado lugar a considerar los antecedentes de un imputado



adulto e manados de sus condenas como adolescente, por considerar que se trata de una
disposicion que contraviene el articulo 21.2 de las llamadas reglas de Beijing, vigentes en Chile
a partir del contenido del articulo 2° de la Ley 20.084.

(75) A ello no parece oponerse el tenor literal de la disposicién citada, pues, si bien es efectivo
que en términos formales no se trata de una regla contenida en el parrafo citado, es
indiscutiblemente una norma que forma parte y complementa el tratamiento del concurso real
de delitos, materia cuyo nucleo se regula en el lugar indicado. En cualquier caso, es
indiscutible que el legislador no pretendi6 en modo alguno excluir dicha norma de
consideracion. Con la misma comprension MATUS, pp. 533 y 546.

(76) Hay que considerar ademas que el universo de estos casos se amplia si consideramos la
mayor prevalencia en el sistema de sanciones no privativas de libertad, cuya ejecucion
simultanea puede ser considerada en muchos casos como menos gravosa, a los efectos de lo
dispuesto en el inciso tercero del articulo 351 del CPP.

(77) No se trata solo de contar con una regla de absorcion o exasperacion, sino también con
facultades para regular la sucesién que parece adecuada en casos de condenas multiples. El
recurso a la sancién mixta previsto en el art. 19 de la Ley constituye un buen ejemplo de lo que
queremos transmitir.Véase, por ejemplo, como la Corte de Apelaciones de Talca rechaza la
unificacion de penas realizada por el Tribunal Oral en lo Penal de Linares (que le lleva a la
aplicacion de una sancién Mixta) por considerar que ello perjudica al adolescente infractor
(causa Rol 73-2009).

(78) Sobre esta cuestion Vid. MATUS, pp. 552 vy ss.

(79) De hecho, parte consustancial al sentido de la responsabilidad radica en que sus efectos
pueden extenderse incluso mas alla del cumplimiento de la mayoria de edad, como se aprecia
concretamente en la regulacion del articulo 56, que en cierta forma anticipa el criterio tenido en
mente por el legislador. En este sentido véase el desarrollo contenido en las Sentencia de la
Corte Suprema recaidas en causas Rol 250-2009 y 1809-2009 .

(80) Durante la discusiéon parlamentaria se planted por el ejecutivo considerar en estos casos
la sola procedencia de la sancién correspondiente por el delito cometido como adulto, en una
mecanica de absorcion que solo deja la consideracion de la infraccion adolescente como
criterio general de apreciacion de la pena (Vid HISTORIA, pp. 650 y ss) . Tras dicha opcion,
parece asumido el fracaso de la potencial intervencién (mas bien de su ausencia) fundada en
el comportamiento adolescente, atendido el hecho indiscutido que ya se ha delinquido como
adulto.

(81) Como indica HERNANADEZ (p. 200): "el imperativo de establecer un régimen
diferenciado de presupuestos de responsabilidad en el derecho penal de adolescentes no se
encuentra integramente satisfecho con la sola promulgacién de la LRPA sino que esta en
buena medida pendiente, correspondiéndole a los tribunales de justicia, a través de una
interpretacién conforme a la Constitucion, terminar con la tarea".



