POLITICA CRIMINAL
Y DERECHOS HUMANOS®

SINTESIS

Durante los ultimos veinte anos Chile ha experimentado un enorme au-
mento de la poblacién penitenciaria, la que no ha estado acompanada de
un aumento de plazas equivalente. Ello deja en evidencia dos grandes pro-
blemas de las politicas de control social chilenas. Por una parte, la enorme
sobrepoblacion de las carceles, lo que, ademas de afectar la dignidad, todo
tipo de derechos y posibilidades de reinsercion, pone en constante riesgo
la vida, integridad y seguridad de los reclusos. Por otra, la politica criminal
chilena ha ido en constante expansion, puesto que usa la herramienta pe-
nal y la sancién de privacion de libertad de manera desmedida vy, lo que es
peor, de manera selectiva, criminalizando con mas rigor a aquellos sectores
de la poblacién mas desaventajados, a través, por ejemplo, de la despropor-
cionalidad de las penas contempladas para los delitos contra la propiedad.
En este capitulo se analizan algunos aspectos de la politica criminal que
han favorecido esta expansion, se exponen sus fundamentos y se abordan
sus inconsistencias. Asimismo, se propone que si el Estado quiere abordar
de manera seria el problema de la sobrepoblacion penal, debe ir mas alla
de promover reformas al sistema penitenciario: necesita analizar critica-
mente su politica criminal y reformular aquellos aspectos que impiden
que la herramienta penal y la carcel solo se utilicen como Gltimo recurso.

ParaBras crave: Politica criminal, proceso penal, legislacion penal, jus-
ticia juvenil, penas sustitutivas, medidas alternativas, sobrepoblacion.

INTRODUCCION

El incendio del 8 de diciembre de 2010 en la Cércel de San Miguel no
solo se llevo la vida de 81 hombres, sino que volvié a poner en eviden-
cia, de la manera mas tragica, las deplorables condiciones de hacina-

* Capitulo preparado por Alejandra Mera y Jorge Mera, profesores de la Facultad de Derecho
UDP, con la colaboracién de Maria Fernanda Aguilera.
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miento e inseguridad que presenta la mayoria de las carceles chilenas,
y la responsabilidad que le cabe al Estado por no haber impulsado
medidas eficientes para asegurar, en este caso, ni siquiera el derecho a
la vida de las personas privadas de libertad.

Desde su primera edicion en 2003, este Informe viene denunciando
consistentemente las violaciones a los derechos humanos que sufren
los privados de libertad. Estas violaciones se refieren tanto a las caren-
cias de infraestructura y recursos, que repercuten en condiciones de
hacinamiento elevadisimas, como a los malos tratos, castigos y tortura
de que han sido y siguen siendo objeto los reclusos. Pero el hacina-
miento y la inseguridad en las carceles chilenas no son fruto de la
casualidad ni representan una fatalidad. Por el contrario, es el produc-
to de opciones politico-criminales concretas que ha tomado el Estado
chileno en los dltimos veinte anos.

La politica criminal puede ser definida a grandes rasgos como la
estrategia del Estado para enfrentar el fenémeno de la criminalidad.
Toda politica criminal esta compuesta por determinados supuestos
de caracter ideologico, politico y técnico, en los que se funda, por los
objetivos que pretende cumplir y por los instrumentos preventivos y
represivos que deben disenarse e implementarse para conseguirlos.

Por supuesto que la politica criminal no se agota en el sistema pe-
nal. Concebirla solo desde la perspectiva de las instituciones penales
conlleva el riesgo de distanciarla de otros aspectos relevantes relacio-
nados con la criminalidad, como por ejemplo la politica social.

Tal como se recomienda en documentos de trabajo del 122 Congreso
de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Sistema Penal,
la delincuencia es “un problema social al que los sistemas de justicia
penal solo podrian dar una respuesta parcial. Las medidas contra la
pobreza y la marginacién social son fundamentales para prevenir la
delincuencia y la violencia y, a su vez, reducir el hacinamiento en las
carceles”! La politica criminal no debe constituir un apartado ais-
lado dentro de la politica general, sino que debe haber la debida co-
ordinacion para que los resultados globales “al menos, no agraven el
problema de la criminalidad”, frente al cual se reaccione solo con los
instrumentos penales, vulnerando el caracter de ultima ratio que estos
deben poseer.* Ello es particularmente relevante en paises con altos
grados de desigualdad social como Chile, donde la poblacién penal
esta conformada de manera casi exclusiva por personas pertenecientes
a los sectores mas desventajados en términos socioecondmicos.

1 Seminario sobre estrategias y mejores practicas para prevenir el hacinamiento en los estable-
cimientos penitenciarios, 12° Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del Delito y
Justicia Penal, A/ACONF.213/16, 2010.

2 Angel De Sola Duefias, “Politica social y politica criminal”, en Roberto Bergalli y otros, E/ pen-
samiento criminoldgico, vol I, Bogota, Temis, 1983, p. 248.



Este capitulo, sin embargo, se focaliza en el analisis de ciertos as-
pectos especificos de la politica criminal chilena desde la perspectiva
de algunas de sus instituciones penales. Se trata de destacar cémo no
ha existido una politica eficaz ni coherente en orden a racionalizar el
uso de las penas privativas de libertad y, consecuentemente, reducir la
sobrepoblacion en las carceles. Por el contrario, la politica ha sido la
expansion sostenida de la intervencion penal.

Sin duda que el sistema penitenciario necesita ser analizado y reforma-
do a la luz de las flagrantes violaciones a los derechos humanos que ocu-
rren de manera grave y reiterada en las carceles chilenas. Esa reforma, sin
embargo, no termina de enfrentar el problema. Es necesario dar un paso
atras y analizar aquellas decisiones politico-criminales que han permitido
la enorme expansion del sistema penal y la consecuente sobrepoblacion
carcelaria. Si esa politica no es cuestionada, las carceles se seguiran llenan-
do de presos, ya que ningtn plan de aumento de plazas podra absorber
la demanda; los programas de reinsercién seguiran siendo insuficientes,
se propiciaran nuevas condiciones de inseguridad y abusos y, de repetirse
una situacion como la de San Miguel, el Estado tendra que lamentar una
vez mas la muerte de quienes solo debieran sufrir el peso de la privacion
de libertad, al interior de la carcel, por un tiempo determinado.

1. ALGUNA INFORMACION DE CONTEXTO

Chile muestra uno de los niveles de encarcelamiento mas altos de
América Latina. De acuerdo a cifras de 2010, ocupa el tercer lugar tras
Guyana Francesa y Surinam, con una tasa de 303 presos por 100.000
habitantes.? Asimismo, ocupa el lugar niimero 35 en el mundo.* La po-
blacién carcelaria ha presentado un aumento sostenido durante las dos
Gltimas décadas. Asi, el ano 1990 habia 22.593 reclusos; el ano 2000,
33.131, y al 30 de junio de 2011, 52.319.5

Por su parte, los indices de sobrepoblacion alcanzaban al 59% en
promedio el ano 2000 y un similar 59,4% al mes de marzo de 2011.°
Estos promedios, sin embargo, son ampliamente sobrepasados en cier-
tas carceles. Por ejemplo, en la Carcel de San Miguel, en septiembre de
2010, tres meses antes del incendio, ascendia a un 197%.

El uso de las medidas alternativas a la privacion de libertad también
ha crecido en los tltimos anos. Asi, entre 1990y 1997 la poblacién sujeta

3 Centre for Prison Studies, www.prisonstudies.org, seccion World Prison Brief, Chile.

4 Ana Maria Morales, “La politica criminal contemporanea: Influencia en Chile del discurso de
la ley y el orden”, inédito.

5id, p. 47.

6 Fundacion Paz Ciudadana, “Balance de la delincuencia 2010”, Santiago, 2011, p. 34.

7 Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe anual 2010. Situacion de los derechos hu-
manos en Chile 2010, p. 139.
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a medidas alternativas crecié a un promedio anual de 9,7%.% Entre 2000
y 2005 experimentd un crecimiento negativo de un 17,32%, pero entre
2005 y 2010 ha mostrado un crecimiento sostenido.? La poblacion sujeta
a medidas alternativas el ano 2005 era de 28.283 personas, mientras que
en 2010 eran 53.345 los afectos a alguna medida.

Los indices de criminalidad violenta en Chile estan muy por debajo
de los que muestran otros paises de América Latina, todos ellos con
menores tasas de encarcelamiento.'®

Las tasas de victimizacion en Chile también han decrecido en los
ultimos anos. Asi, por ejemplo, el porcentaje de hogares victimas de
algin delito baj6 de 43% el ano 2003 a un 28,2% el ano 2010, segtn la
Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana (ENUSC). Asimis-
mo, si se comparan los indices de victimizacion de Chile y Latinoamé-
rica, de acuerdo al Latinobarémetro 2010 Chile arroja un 25%, lo que
lo inscribe entre los tres paises mas bajos, tras Uruguay y Panama."

En este contexto, es necesario revisar cudles han sido precisamente los
presupuestos, objetivos e instrumentos politico-criminales que han per-
mitido que Chile haya terminado con una de las tasas de reclusos mas
altas de América Latina y del mundo, y con carceles tremendamente
sobrepobladas. Ante el escandalo desatado con ocasion de la tragedia de
San Miguel, un analisis que se mostré necesario pero demasiado poster-
gado es precisamente este: dar una mirada, a partir de los estandares de
derechos humanos, a la manera como el Estado chileno trata a quienes
delinquen y algunas consecuencias sociales que ese tratamiento tiene.

2. LEGISLACION PENAL

Nuestra legislacion penal infringe, en distintos aspectos, normas fun-
damentales sobre derechos humanos, tanto constitucionales como in-
ternacionales.”? El Estado chileno ha cumplido, desde el retorno a la
democracia, de modo muy parcial e insuficiente con su deber de ade-
cuar su legislacion penal a las exigencias contenidas en dichas normas.

Por otra parte, la politica criminal del Estado chileno de las tltimas
décadas ha apuntado, en general, al endurecimiento del sistema penal;

8 Maria Antonia Juste, Catalina Mertz y Rafael Mery, “Medidas alternativas a la reclusién. La ex-
periencia de Chile, Espafia, Estados Unidos e Inglaterra”, Santiago, Fundaciéon Paz Ciudadana,
1998, p. 135.

9 Ana Maria Morales, “La politica criminal contemporanea: Influencia en Chile del discurso de
laley y el orden”.

10 Lucia Dammert y Mary Malone, “Fear of Crime or Fear of Life? Public Insecurities in Chile”,
Bulletin of Latin American Research 22(1), 2003.

11 Ver Fundacion Paz Ciudadana, “Balance de la delincuencia 2010, pp. 5-6.

12 Se infringen las exigencias del derecho penal de acto con la agravante de reincidencia y los
requisitos necesarios para obtener una medida alternativa; se mantienen tipos penales tan dis-
cutidos como el incesto, los ultrajes publicos a las buenas costumbres o la pornografia y, como
se verd, se infringe de manera grave el principio de proporcionalidad de las penas, entre otros.



muestra de ello son el aumento injustificado de las penas para ciertos
delitos y la improcedencia de algunas circunstancias atenuantes para
otros. Asi, se constata que la herramienta del derecho penal, en la préac-
tica, se utiliza como un instrumento de primera ratio, con el fin de res-
ponder a las reales o supuestas demandas ciudadanas por mayor repre-
si6n, creando nuevos delitos y aumentando las penas, generalmente por
una sobrevaloracion de las demandas de seguridad de la “ciudadania”.
Uno de los puntos mas sensibles en esta materia son las infraccio-
nes al principio de proporcionalidad de las penas, de acuerdo al cual
la gravedad de la pena debe ser proporcionada a la gravedad del delito.
Este principio es consustancial al estado de derecho y se deriva de la
propia Constitucion: el derecho penal contempla las mayores intromi-
siones del Estado en los derechos y la libertad de los ciudadanos, por
lo que solo puede aplicarse en el caso de que otros medios menos gra-
vosos sean insuficientes para la proteccion de los bienes juridicos fun-
damentales. Las penas desproporcionadas suponen una infraccién de
la prohibicién de exceso, consagrada asimismo en los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, que establecen que las limitaciones
a estos deben ser solo las necesarias en una sociedad democratica.'*
La legislacion penal chilena infringe de diversas maneras este prin-
cipio. La mas obvia consiste en el establecimiento de penas excesivas
que no guardan relacién con la entidad del bien juridico protegido. Esta
situacion se produce no solo en los casos mas evidentes de la ley de dro-
gas y la ley antiterrorista, sino en el propio Cédigo Penal, con las penas
manifiestamente desproporcionadas asignadas a los delitos sexuales y
al hurto y robo (tras la reforma de 1954, en el caso de estos ultimos): el
hurto de un objeto de cierto valor se sanciona con pena aflictiva (presidio
de tres anos y un dia a cinco anos), mayor que la correspondiente a la
mutilacién de un dedo o una oreja; el robo con violencia o intimidacién
simple (robo utilizando la fuerza fisica y amenazas de dano, sin llegar
a producir lesiones graves) se castiga con una pena mayor que la del
homicidio simple (o no calificado); la tentativa de robo con fuerza en
las cosas en lugar habitado (rompimiento de puertas, ventanas, techo,
etc.) y la de robo simple con violencia o intimidacién se sancionan como
delitos consumados, esto es, la tentativa se sanciona igual que si el delito
se consuma y se equipara la pena de una conducta que no ha danado a
la victima como si lo hubiera hecho (penas de céarcel que van de cinco
anos y un dia a veinte anos). Tras la modificacion introducida por la Ley

13 Esto es, preferir la utilizacién del derecho penal frente a otras formas de control social, en
vez de reservarlo -por ser el mas violento- a los casos que lo hagan estrictamente necesario.
14 La jurisprudencia de las Cortes Europea e Interamericana de Derechos Humanos ha re-
suelto reiteradamente que solo son necesarias en una sociedad democratica las limitaciones
conducentes al logro del objetivo perseguido con la limitacion, proporcionales con este y que
respondan a una necesidad social imperiosa (Caso Silver, sentencia del 25 de marzo de 1983,
C. Europea; Op. consultiva N° 5, Corte IDH caso Schmidt vs. Costa Rica, 1984).
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14.449 de 1996, el robo con fuerza en las cosas en lugar habitado o desti-
nado a la habitacion (sin violencia) se sanciona con pena tinica de crimen
(cinco anos y un dia a diez anos), cuando antes de la modificacion legal
se sancionaba con penas que iban desde tres anos y un dia a cinco anos.

Asimismo, existen numerosas agravantes especiales para el hur-
to y el robo. Estos castigos excesivos persiguen solo intimidar a las
personas para que no cometan delitos (fines preventivos generales),
desconociendo la dignidad de la persona y dejando en evidencia que
en nuestro pais la propiedad se antepone, en numerosas ocasiones, a
otros bienes fundamentales, incluso la vida. Por otra parte, el exceso
de rigor represivo para hurtos y robos no ha disminuido su frecuencia,
lo que hace mas cuestionable la politica.

Por su parte, el art. 450 bis del CP, agregado por la Ley 19.449, de marzo
de 1996, dispone que en el robo con violencia o intimidacion en las perso-
nas no procedera la atenuante de procurar reparar con celo el mal causado
o impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias, o sea, para estos casos,
no se valoran politicocriminalmente las acciones del autor para atenuar
los efectos de sus acciones. La disposicion se refiere incluso al robo simple,
que comprende, como maximo, por efecto de la violencia empleada, las
lesiones menos graves (esto es, aquellas que causan una enfermedad o
impedimento para el trabajo por menos de treinta dias). Es decir, el autor
de un hecho que en si mismo no reviste una gravedad especial no solo
es castigado con una pena, como se indico, mayor que la del homicidio,
sino que ademds no podra ser beneficiado con la atenuante referida. Esta
ultima es un incentivo para que el imputado repare a la victima del delito.
Su improcedencia, en el caso del robo con violencia o intimidacién en las
personas, es, pues, un revés para los intereses de aquélla, los cuales debie-
ran estar debidamente considerados en toda politica criminal moderna.

Otro ejemplo de desproporcionalidad —que refleja el empecinamiento
del legislador por desplegar rigor penal para satisfacer supuestas deman-
das ciudadanas de endurecimiento penal- es la Ley 19.927, de enero de
2004 (en cuya dictaciéon influy6 el clima de repudio publico y revuelo
medidtico generado por el muy publicitado caso Spiniak), que elevo las
penas de los delitos sexuales en contra de menores, a veces asignando
mayor pena que la del delito de homicidio. Por repudiables que sean estos
hechos, juridico-penalmente son menos graves que el homicidio, pues-
to que atentan, no contra la vida, sino contra otros bienes juridicos de
menor jerarquia, como son la libertad y la indemnidad sexuales, lo que
debiera reflejarse coherente y consistentemente en el monto de las penas.

Un aspecto particularmente cuestionable del sistema penal chileno es
sin duda la agravante de la reincidencia, la que plantea graves problemas
en relacién con el principio del derecho penal de acto.”> Esta agravante ha

15 Esto es, que las personas deben ser sancionadas por las acciones que cometen y no por otras
circunstancias ajenas a ellas, como caracteristicas de la personalidad, historia personal, etc.



sido ampliamente criticada y ha tendido a desaparecer de los codigos pe-
nales mas modernos, por cuanto contraviene el derecho penal de acto, que
esta consagrado en la Constitucion, y el principio del ne bis in idem, esto es,
no ser juzgado dos veces por la misma circunstancia. Con la agravante de
reincidencia se agrava la pena por el delito actual objeto del proceso, no en
consideracion del hecho cometido, sino en atencién al comportamiento de-
lictivo anterior del condenado, lo que lo convertiria en un sujeto peligroso,
en un “delincuente” del que la sociedad debe protegerse con mayor rigor.
Pero el fundamento de la agravante de la reincidencia es el delito anterior
cometido, el que ya fue objeto del correspondiente castigo, por lo que se
toma en cuenta dos veces un mismo hecho para agravar la responsabilidad
penal, que es precisamente lo que prohibe el mencionado principio.

La Ley 20.253, de marzo de 2008, lejos de derogar la agravante de la
reincidencia, eliminé uno de sus requisitos, como lo era el hecho de que
se hubiera cumplido efectivamente la condena, toda vez que la razén
de ser de la agravante (para los partidarios de su mantencion) radica
en la ineficacia de la condena por el delito anterior, lo que determinaria
la necesidad de agravar la respuesta penal a los reincidentes, para los
cuales dicha condena no fue un disuasivo suficiente. Con esta modifi-
cacion (segun la cual basta con que el imputado haya sido condenado
anteriormente, aunque no haya cumplido la condena) se amplia el cam-
po de aplicacién de una agravante que no debiera existir, pues infringe
el derecho penal de culpabilidad. Esta reforma fue parte de la agenda
corta antidelincuencia introducida durante el Gobierno de Bachelet.

3. PROCESO PENAL

La reforma procesal penal ha sido calificada frecuentemente como la
reforma mas influyente del sistema de justicia de las ultimas décadas
en Chile. El nuevo sistema comenzd a regir el ano 2000, se implemen-
t6 de manera gradual, y opera en todo el pais desde 2005. La reforma
se fundamentd en dos premisas fundamentales: las carencias del siste-
ma inquisitivo frente a las garantias minimas del debido proceso y la
ineficiencia del sistema en cuanto a la persecucion de los delitos, lo que
se reflejaba en elevados indices de impunidad.

El nuevo sistema, de caracter acusatorio, sin duda ha generado un
incremento estructural en el respeto de las garantias del debido proce-
so frente al sistema inquisitivo (el que de manera estructural no respe-
taba ninguno). Asi, entre otros aspectos, se ha incorporado el derecho
a un juicio oral y contradictorio ante un tribunal imparcial, se ha podi-
do entregar defensa gratuita y de calidad a todos los imputados y exis-
ten controles durante la etapa de investigacion, entre otros puntos.’

16 Informe 2003, pp. 11-32.
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Especialmente relevante es el impacto que ha tenido la reforma en
la disminucién de los indices de privacion de libertad mientras se tra-
mita el proceso (o “prision preventiva”). Este era un aspecto particular-
mente sensible del sistema inquisitivo, en el cual la libertad durante el
proceso se entendia como una excepcion, en flagrante contradiccion
con el derecho a la presuncion de inocencia.”” Asi, el ano 1999, uno
antes de la puesta en marcha del nuevo sistema, los condenados re-
presentaban un 49,9% de la poblacion penal, los procesados un 42,6%
y los detenidos un 7,6%." Esto es, la mitad de las personas recluidas
en la carcel no habian sido condenadas. Por su parte, los periodos de
duracién de la prision preventiva solian ser excesivamente largos.

El nuevo sistema, por el contrario, concibié la privacion de liber-
tad como medida cautelar durante el proceso en términos excepcio-
nales; su necesidad debia ser debidamente justificada, aunque, como
senala Duce, no se pudo avanzar en una légica del todo restrictiva
(lo que hubiera demandado un cambio constitucional) y se “mantuvo
un sistema de causales relativamente abiertas y con implicancias que
van mas alld de puramente asegurar la comparecencia del imputado
al proceso”." El Cédigo si innové en cuanto a introducir una serie de
medidas cautelares personales alternativas a la privacion de libertad,
las que debian preferirse cuando fueran idoneas para asegurar los
fines del procedimiento.

Ademas, se establecieron limites en consonancia con el principio
de proporcionalidad, los que tenian por objeto excluir la imposicién
de medidas cuando se tratara de delitos de poca gravedad; también
la duracién de las medidas debia limitarse en relacién con el monto
probable de la pena arriesgada.

El uso de la prision preventiva como medida cautelar efectivamente
bajé tras la implementacion de la reforma. El ano 2004 los imputa-
dos sometidos a prision preventiva ascendian al 19,1% y en 2008 al
10,2%.* Por otra parte, de acuerdo a cifras del sitio web de Gendar-
meria, la proporcion de personas presas sin condena ha descendido
constantemente. Asi, si en 2000 representaba el 48,5% de la poblacion
penal, en 2005 constituia el 35% y en 2011 el 20,1%.

Este descenso, sin embargo, no ha repercutido en la disminucién
de las cifras totales de personas reclusas en los recintos penitenciarios,
por tres razones fundamentales.

17 Hasta 1979, en Chile existia un catélogo de delitos inexcarcelables. Posteriormente se dio al
juez la posibilidad de decidir sobre la procedencia de la prisién preventiva en todos los delitos,
sobre la base de ciertas causales, con el objetivo de que la privacion de libertad no fuera la
respuesta “automatica” del sistema. Ver Mauricio Duce y Cristian Riego, La prision preventiva en
Chile: Anélisis de los cambios legales y su impacto, Santiago, Universidad Diego Portales, 2011.
18 1d., p.102.
191d., p.110.
201d., p.124.



En primer lugar, porque el total de personas que ingresan y son
formalizadas y luego quedan en prisiéon preventiva ha aumentado en
términos absolutos desde el comienzo de la reforma.

En segundo lugar, porque ha aumentado el nimero de condenados
a penas privativas de libertad. La reforma ha intensificado la persecu-
ci6n penal y ademas ha influido en que los procesos se resuelvan mas
rapido, lo que repercute en un mayor ntimero de condenas. Asi, mien-
tras entre 2000 y 2005 la cantidad de personas privadas de libertad
atendidas por Gendarmeria aument6 en un 10,76%, entre 2005 (afno
en que la reforma estuvo operativa en todo el pais) y 2010 la poblacién
crecié en un 44,9%.>' En Chile, por lo demas, la pena privativa de li-
bertad sigue teniendo un espacio central, por lo que la intensificacién
de la persecucion vy la rapidez de los procesos inevitablemente inciden
en mayores niveles de privados de libertad.

Finalmente, la regulacion de la prisién preventiva ha sufrido ajustes
durante los primeros anos de implementacion de la reforma, los que
han repercutido en el endurecimiento del sistema. Las reformas son
fundamentalmente dos: Ley 20.074 de 2005 y Ley 20.253 de 2008 o
“agenda corta”. De acuerdo a Duce, ambas reformas habrian incidido
en reforzar el automatismo de la prisién preventiva en delitos graves
(lo que explicarfa un aumento de la prision preventiva respecto de
ellos), aunque no en los demas delitos, pese a las promesas y expecta-
tivas del legislador.”

Estas reformas se han fundamentado fuertemente en demandas de
seguridad ciudadana. El Mensaje de la Ley 20.074 senala que uno de los
objetivos primordiales del Gobierno es evitar zonas de impunidad en la
persecucion penal, por lo que se hace necesario “efectuar ajustes norma-
tivos en materias sensibles a la percepcion de impunidad de la ciudada-
nia”; entre otros, “[s|e necesita una mejor distincion entre las causales que
hacen improcedente la prision preventiva”. Por su parte, el Mensaje de
la Ley 20.253 senala que “A pesar de todos los avances en modernizacion
del sistema de enjuiciamiento criminal, eficiente gestién del MP vy el re-
forzamiento humano y material de las policias, la ciudadania da senales
de temor subjetivo ante el actuar de la delincuencia, que hacen necesario
reprimir con mayor energia el delito y disminuir esa sensacioén de temor.
Se detectaron las situaciones que permiten que delincuentes habituales
o peligrosos se encuentren en libertad o la recuperen facilmente”. Senala

21 Ana Maria Morales, “La politica criminal contemporanea: Influencia en Chile del discurso de
laleyy el orden”.

22 Mauricio Duce y Cristian Riego, La prision preventiva en Chile: Andlisis de los cambios legales
y su impacto, pp. 49-58. Por otra parte, se suprimié la improcedencia de la prisién preventiva en
los casos en que fuera aplicable una medida alternativa, con lo que se desnaturaliza su finalidad
de evitar que una persona que no cumplird una pena privativa de libertad, se a recluida durante
el proceso.

23 Mensaje 40-350.
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asimismo que, pese a que la regla general debe ser la libertad durante
el proceso, las modificaciones que se proponen “introducen precisiones
necesarias para una mejor defensa del interés social”.**

Es positivo que estas reformas no hayan influido en un aumento ex-
plosivo de la prisién preventiva, pero resulta preocupante que el Ejecu-
tivo y el Parlamento legislen sobre la base del “temor” de la ciudadania,
especialmente teniendo en cuenta que los indices de victimizacién en
Chile son decrecientes y se mantienen bajos, y ademas, tal como lo de-
muestran las cifras, estas regulaciones tampoco tienen mayor impacto
para enfrentar el fenémeno que se quiere revertir.

De otra parte, es inaceptable, en términos de la coherencia que de-
biera guardar la politica criminal, que se instale un proceso penal res-
petuoso de las garantias fundamentales, para luego sentenciar a los
culpables a una pena de carcel que debe ser cumplida en condiciones
inhumanas. También lo es que se permita privar de libertad durante
el proceso a quienes se presumen inocentes, y en esas mismas condi-
ciones carcelarias, que son mas inhumanas cuanto mas eficiente es el
sistema, pues en términos practicos la eficiencia del sistema redunda
en un aumento sostenido de la poblacion carcelaria.

4. MEDIDAS (O PENAS) ALTERNATIVAS (O SUSTITUTIVAS) DE LA
PRIVACION DE LIBERTAD

Chile no ha hecho un esfuerzo serio por implementar un sistema de
sanciones alternativas a la carcel que posibilite que esta se use de ma-
nera racional y selectiva. Si bien la Ley 18.216 de 1983 —sobre medi-
das alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad— tenia
como objetivo reducir la aplicaciéon de penas de cércel, permitir un
tratamiento no institucionalizado de los condenados y alcanzar su re-
habilitacién y reinsercién, ello no se ha materializado.
La Comision Legislativa del ano 1982 senalaba:

Existe amplio consenso en torno a la necesidad de sustituir las
penas privativas de libertad cortas por alternativas mas mo-
dernas vy eficaces que la encarcelacion. La prision debe tener
una funcion residual, para los casos que sea estrictamente ne-
cesaria. El propésito es desinstitucionalizar progresivamente
los métodos correccionales y promover los métodos no insti-
tucionales o semi institucionales, que incluyen componentes
de tratamiento en un establecimiento y en el medio libre.?

24 Mensaje 188-354.
25 Maria Eugenia Hofer, “Medidas alternativas a la reclusién en Chile”, Santiago, Fundacion Paz
Ciudadana, 2008, pp. 3-4, www.pazciudadana.cl.



Pero las medidas alternativas no han sido capaces de sustituir real-
mente la pena de cércel. Las estadisticas de los tltimos anos muestran
que tanto esta como las medidas alternativas van en aumento sosteni-
do (salvo episodios). Ello se debe, por una parte, a que la Ley 18.216 no
estuvo acompanada de un plan de financiamiento que hiciera posible
alcanzar sus objetivos.

Esta situacién se ha agudizado con los anos. Como senala Maria
Eugenia Hofer, “[lJa instalacién definitiva de la Reforma Procesal Penal
(RPP) ha agravado la situacion, porque ha acelerado el procesamiento
de los casos e incrementado la proporcion de respuestas de calidad del
sistema. El nimero de condenados se ha elevado significativamente,
afectando tanto al sistema carcelario como al sistema abierto de cum-
plimiento de condenas”.** También hay personas que han sido con-
denadas a medidas alternativas y que durante el proceso han estado
recluidas, en prisiéon preventiva.

Ahora bien, uno de los principales obstaculos de las medidas alterna-
tivas para alcanzar el fin de reemplazar las penas privativas de libertad
(de acuerdo al diseno de la Ley 18.216) es que fueron introducidas como
medidas “sustitutivas” de la carcel. Es decir, la persona es condenada a
una pena de cércel, pero el juez puede suspender esa ejecucion y reem-
plazarla por alguna de las medidas de remisién condicional de la pena,
reclusion nocturna o libertad vigilada. De incumplir la medida, el con-
denado debe cumplir la pena “suspendida”. De esta forma, el juez no
cuenta con un catalogo amplio de sanciones no privativas de libertad
que le permita valorar las circunstancias particulares del caso y decidir,
entre todas ellas, cudl es la mas idénea; sus opciones son limitadas y
estan sujetas al sistema de determinacion de penas de la pena privativa
de libertad, lo que impide contar con una mayor flexibilidad para ten-
der a las circunstancias del caso concreto. Ello se dificulta aun mas con
las reglas rigidas para la determinacién de la pena de nuestro sistema.

Asimismo, los requisitos para obtener una medida alternativa son
restrictivos. Todas, salvo la reclusién nocturna, exigen que el conde-
nado no tenga antecedentes penales y en general se dirigen a delin-
cuencia de menor gravedad. Asimismo, para otorgarlas debe existir
el pronoéstico de que, en caso de aplicarse, el condenado no volverd a
delinquir. Entre los antecedentes que el juez debe considerar figuran
los antecedentes personales del condenado y su conducta anterior al
hecho punible. En el caso de la libertad vigilada, deben considerarse,
ademas, “los informes sobre antecedentes sociales y caracteristicas de
personalidad del condenado”. Por otra parte, el rango de penalidad
para la cual proceden las medidas alternativas (tres o cinco anos de
privacion de libertad) representa casos de criminalidad menos grave,

261d., p. 11.
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en los que politico-criminalmente no resulta apropiada la carcel. Ello
se ve agravado porque, de otra parte y como se menciono, se esta-
blecen penas excesivas para este tipo de criminalidad, especialmente
para el robo, la que queda excluida de estas medidas.

Estos requisitos, ademads de contravenir las exigencias que impone
un derecho penal de acto, esto es, basarse en las acciones y no en la
“peligrosidad” de los individuos, limitan nuevamente de manera ex-
cesiva la posibilidad de obtener una sancién que no sea privativa de
libertad. Peor, segtin los criterios senalados, en la practica se perjudica
nuevamente a quienes tienen menores grados de integracién social,
lo que no solo reproduce la injusticia social sino que niega el derecho
a la resocializacion, expresamente reconocido en los tratados interna-
cionales de derechos humanos, a las personas que sufren de déficits
econdmicos, sociales y culturales.””

Implementar un sistema de alternativas que efectivamente reem-
place la pena de carcel supone que el Estado asume un riesgo. Este
riesgo se funda en su compromiso de utilizar la carcel, en palabras de
la Comisién Legislativa de 1982, de manera “residual” y cuando sea
“estrictamente necesaria”. Ese riesgo no se tomo con la Ley 18.216.

El 31 de marzo de 2008, la Presidenta Bachelet envié al Congreso un
proyecto de ley que introducia modificaciones a la Ley 18.216 (Mensaje
66-356). Los objetivos de la reforma quedan claros en el Mensaje:

Existe claridad en cuanto al doble papel que deben jugar las
medidas alternativas en nuestro sistema de penas: servir como
una real herramienta en el ambito preventivo especial, esto es
de reinsercion, y ser un arma efectiva en el control del delito.

Se destaca ademds que con mayores y mejores formas de ejecucion
se asegurara el cumplimiento efectivo de las medidas, “haciendo de
este sistema un modelo de control asimilable a la prisién, en cuanto a
su real control sobre la poblacién sujeta al mismo”.

El proyecto ampliaba el catdlogo de medidas, anadiendo la repara-
cién del dano y los servicios en beneficio de la comunidad, proponia
la improcedencia de medidas alternativas para ciertos delitos graves y
de alta connotacion social, la implementacion de un sistema de monito-
reo electronico y el perfeccionamiento de normas de incumplimiento y
quebrantamiento. Posteriormente, el ano 2009, el Gobierno envi6é una
indicacion sustitutiva total del proyecto y luego el actual Gobierno en-
vi6 una indicacién sustitutiva parcial, con fecha 23 de agosto de 2010.

27 Asi, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en el articulo 5, nimero
6, que “Las penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reformay la readap-
tacioén social de los condenados”.



Tras el incendio de la Carcel de San Miguel, el Ejecutivo decidié
darle suma urgencia al proyecto, como una manera de enfrentar los
problemas de hacinamiento; también se anunci6 la construccién de
mas carceles. Al cierre del Informe, en agosto de 2011, el proyecto se
encontraba en segundo tramite constitucional (Senado).

La legislacion actualmente en discusion, sin embargo, suscita varios
cuestionamientos sobre sus posibilidades para disminuir la pena de
carcel y con ello el hacinamiento.

En primer término, las medidas, ahora denominadas “penas™® si-
guen siendo “sustitutivas’, es decir, se conceden en reemplazo de la
pena privativa de libertad, mientras dura su cumplimiento.

Con respecto a la actual regulacion de la Ley 18.216, el proyecto,
lamentablemente, no avanza en términos significativos en orden a
ampliar el espectro en el que pueden utilizarse las penas o medidas.
Son muy pocas las innovaciones en cuanto a los requisitos para poder
ser candidato a ellas. La remision condicional del procedimiento y la
libertad vigilada siguen siendo exclusivas para personas que no tienen
antecedentes penales previos. Asi también, se siguen exigiendo pro-
nosticos que descarten la posibilidad de reincidir. Ademas, a una serie
de delitos se la excluye de antemano de la posibilidad de obtener una
pena no privativa de libertad,* y se limita esta posibilidad en otros.

Especialmente preocupante es la propuesta en cuanto a la regla espe-
cial de improcedencia de una pena sustitutiva en el caso del robo por
sorpresa (cominmente denominado “lanzazo”), cuando el sentenciado
ha sido condenado anteriormente por robo por sorpresa, robo con vio-
lencia o intimidacioén, o robo con fuerza en lugar habitado o destinado
a la habitacion. Por la frecuencia de este delito, pero ademas porque de
acuerdo al Codigo Penal aquel se considera consumado desde que se en-
cuentra en grado de tentativa. Por lo tanto, una persona, por el hecho de
tener una condena anterior por alguno de estos delitos, puede ser exclui-
da de la posibilidad de optar a una pena no privativa de libertad, incluso
cuando no logre consumar el delito de robo por sorpresa, lo que repre-
senta serios problemas de proporcionalidad y una vez mas demuestra la
propension del Estado a recurrir a la prision como primer recurso.

Ahora bien, durante la tramitacién parlamentaria, el proyecto se ha
ido acercando cada vez mas a sus objetivos de control. Asi, el énfasis
en la actualidad estaria destinado a financiar el sistema de monitoreo

728

28 La indicacion sustitutiva parcial del actual Gobierno propuso el cambio de denominacién a
“penas sustitutivas” en vez de “medidas alternativas” para que estas penas sean comprendidas
como sanciones por el condenado y por la sociedad, y no como un “beneficio”.

29 En la indicacion parcial del Ejecutivo de 2010 se propone que, para los delitos consumados
de secuestro calificado, sustraccién de menores, violacién propia e impropia, violacién con ho-
micidio, homicidio simple y calificado, delitos terroristas y parricidio, en el caso de existir conde-
nas anteriores en el contexto de violencia intrafamiliar no existira la opcién de una pena sustituti-
va. Posteriormente durante el debate se eliminé la prohibicion respecto de los delitos terroristas.
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“telematico”, mas conocido como “electrénico”. En palabras del exmi-
nistro de Justicia, Felipe Bulnes, una parte mayoritaria de los recursos
se destinarian a “configurar una suerte de carcel virtual” a través de la
tecnologia electronica.3® La prensa ha recogido este énfasis refiriéndo-
se a la “ley de monitoreo electrénico”.

Si bien el uso de sistemas de control electréonico pueden ser ttiles
para implementar un sistema de penas alternativas, la regulacion ac-
tual plantea reparos, porque el monitoreo electrénico no esta pensado
como un elemento dentro de un programa de reinserciéon mas general,
sino que apunta fundamentalmente al control en las dos hipétesis que
contempla el proyecto de ley: en el caso de acompanar la reclusion par-
cial, para asegurar que el condenado permanezca en un determinado
lugar (preferentemente su domicilio, en vez de en un recinto peniten-
ciario) por un tiempo determinado; y en el caso de la libertad vigilada
intensiva, caso en el cual estd fundamentalmente enfocado a la protec-
cion de la victima en el contexto de delitos de violencia intrafamiliar y
delitos sexuales3* Por el contrario, cuando el monitoreo electronico es
concebido como una herramienta dentro de un plan integrado por otras
medidas (y no solo como mecanismo de control), ha demostrado su
capacidad para disminuir la reincidencia en términos significativos.3*

Por otra parte, la discusiéon parlamentaria da cuenta de las dificul-
tades que supone instalar un sistema de monitoreo telematico y de
antemano se asume que este serd gradual, que en ciertas localidades
sera imposible de implementar y que en muchos casos debera reem-
plazarse por rondas periddicas de carabineros o llamadas telefonicas.
Y, tomando en consideracion lo complejo que es instalar un sistema de
monitoreo que funcione (no hay mas que hacer memoria sobre el uso
del GPS para el funcionamiento del Transantiago), en el mejor de los
casos se tratara de un brazalete que permita constatar la infraccion de
la medida y no, como ha senalado el Gobierno, un “brazalete electroni-

30 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, re-
caido en el proyecto que modifica la Ley 18.216, que establece medidas alternativas a las penas
privativas o restrictivas de libertad, Boletin N° 5838-07, p. 20.

31 En la discusion parlamentaria se hizo evidente el énfasis en el objetivo de control del siste-
ma de monitoreo electrénico. Asi, “ante una objecién planteada por el Diputado sefior Burgos,
quien considerd un contrasentido que el sistema del monitoreo se aplicara solamente a la pena
sustitutiva de la reclusién parcial, siendo que ésta sancionaba delitos de menor gravedad que
los que son susceptibles de la pena de la libertad vigilada simple, [representantes del Ejecutivo]
sefalaron que el sistema del monitoreo no obedecia a criterios de gravedad del delito sino al tipo
de control que se deseaba ejercer. Precisaron que en el caso de la pena sustitutiva de la liber-
tad vigilada simple no se contemplaba la aplicacion de este sistema, por cuanto no interesaba
mantener al condenado en un lugar determinado, sino mas bien someterlo a una terapia de re-
habilitacion y a programas determinados. En cambio, en el caso de la libertad vigilada intensiva,
si existia especial preocupacion por el control del penado vy, por ello, se permitia la aplicacién
del sistema telematico”. Boletin 5838-07, p. 58.

32 Como es el caso de Suecia, por ejemplo. Ver Mike Nellis, “Electronic Monitoring: Towards Inte-
gration into Offender Management?” en Fergus McNeill, Peter Raynor y Chris Trotter, eds., Offender
Supervision. New directions in theory, research and practice, Oxon, Willan Publishing, 2010, p. 528.



co, que permite seguir los movimientos de los delincuentes”3? En este
contexto, lo mas probable es que el brazalete sirva mas que nada para
constatar el quebrantamiento de la pena, la que podra ser revocada por
una pena mas gravosa, incluso la de privacion de libertad, con lo que
se atentia el impacto que esta sancién pueda tener en cuanto a dismi-
nuir la pena de carcel. Finalmente, la propia implementacion del sis-
tema de monitoreo incluye la posibilidad de que el condenado cometa
otro delito a proposito del uso del sistema.3* Ademas, se estipula que si
el dispositivo de monitoreo queda inutilizado o sufre un desperfecto,
el condenado lo debe informar a la brevedad a Gendarmeria, en caso
contrario el tribunal puede dejar sin efecto la sustitucién de la pena.

Durante la tramitacion del proyecto, ademas, se eliminé la medida
alternativa de reparacion a la victima y se limito la de trabajos en bene-
ficio de la comunidad. Ahora solo proceden de manera subsidiaria (es
decir, cuando por cualquier circunstancia no se puede imponer alguna
de las otras penas) y por una sola vez. Ademas la pena de privacion de
libertad originalmente impuesta no debe ser superior a un ano y debe
existir un prondstico que permita presumir que la medida evitara que
el condenado reincida.

Una de las medidas de politica criminal que ha sido mas eficiente en
otros paises para disminuir la sobrepoblacién carcelaria es la de termi-
nar con las penas de privacion de libertad de corto tiempo. En Alema-
nia, por ejemplo, en los anos sesenta se decidié hacer un esfuerzo por
restringir las penas privativas de libertad inferiores a seis meses, y en un
ano los condenados a estas penas disminuyeron de 130.000 a 25.000.3

Lamentablemente, la legislacion que hoy se discute en el Parlamen-
to no contiene normas que permitan conseguir efectos similares. Con
el tipo de restricciones que se imponen para utilizar la pena de servi-
cios en beneficio de la comunidad, esta medida no podra incidir de
manera relevante en la disminucion de las penas privativas de libertad
de corta duracion. Ademas de poder decretarse “solo por una vez”, mu-
chos de los casos caeran fuera de estos requisitos y las carceles segui-
ran hacinadas con personas que cumplen condenas cortas, en parte
por la transversal falta de voluntad politica para crear un sistema que
disminuya la poblacién penal y no solo se limite a expandir el control.

La trayectoria del proyecto, desde 2008, esta marcada por una légica
que ha ido privilegiando, en el discurso y en la practica, los objetivos

33 Emol.cl: “Hinzpeter: Marchas estudiantiles y noticieros aumentan percepcién de la delincuen-
cia”, 4 de agosto de 2011.

34 Asi, el proyecto plantea que el sujeto “afecto al sistema de control de monitoreo que malicio-
samente arrancare, destruyere, hiciere desaparecer o, en general, inutilizare de cualquier forma
el dispositivo, respondera penalmente por el delito de dafios”. Boletin 5838-07, p. 88.

35 Michael Tonry, “Prospects for Institutionalization of Restorative Justice Initiatives in Western
Countries”, en Ivo Aertsen, Tom Daems y Luc Robert, eds., Institutionalizing Restorative Justice,
Devon, Willan Publishing, 2006.
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de control por sobre los de reinsercion, y ello nuevamente justificado,
en general, en las demandas de la ciudadania por mayor rigor penal.
Asi, las medidas se transformaron en “penas” porque el Ejecutivo (de
2010) considerd que era necesario ‘revertir la percepcién de la ciu-
dadania, la que entiende que, si una persona es condenada por un
delito importante y no cumple su pena en un recinto penitenciario, es
porque ha accedido a un beneficio”3® Se justificé la exclusion de un
catalogo de delitos de la posibilidad de acceder a las penas alternativas
porque se queria “prevenir posibles criticas que a futuro se hicieran a
una legislacién como consecuencias de reacciones emocionales frente
a una pena sustitutiva aplicada a un delito especialmente grave, en
otras palabras, se trata de evitar la imposicién de penas sustitutivas
respecto de casos que resultaran especialmente indignantes para la
opinién publica’¥” y se limit6 la posibilidad de imponer una pena
sustitutiva para el autor de robo por sorpresa, cuando hubiera sido
condenado por otro delito de robo, porque, segtn el exministro de
Justicia Bulnes, se pretendia “dar una senal en el sentido de que si bien
puede parecer adecuado brindar una oportunidad a quien delinque (...)
resulta conveniente exigir el cumplimiento efectivo de la pena privati-
va de libertad, dado el impacto que produce el robo por sorpresa en la
sensacion de temor de la ciudadania”3®

5. CONSTRUCCION DE MAS CARCELES COMO PARTE DE LA SOLUCION

El ano 2000 comenzé el diseno del sistema de concesion de carceles en
Chile y el ano 2005 su construccion. Mas alla de las dificultades que ha
enfrentado el proceso,* el empeno por resolver los problemas de haci-
namiento mediante la construccién de carceles concesionadas nunca
sera efectivo si se inserta dentro de un programa politico-criminal de
expansion penal.

En primer lugar, los niveles de sobrepoblacién y hacinamiento acu-
mulados son tan altos que solo para paliar ese déficit se necesitarian
muchos anos destinados a la construcciéon de recintos penitenciarios.
Pero si la poblacion penal sigue aumentando de manera sostenida
(como también la que cumple su pena en libertad), es imposible llegar
a cubrir esa necesidad. Los nimeros son claros. Cuando comenzo el
sistema de concesiones el déficit de plazas bordeaba las 16.000. En
2010, el déficit es superior a 20.000.4°

36 Boletin 5838-07, p. 45.

37 Oficio N°151-358, Formula indicaciones al proyecto de ley N° 18.216, 2010.

38 Boletin 5838-07, p. 21.

39 Ver Informe 2007 pp. 32-44.

40 Carolina Villagra, "Lecciones de la tragedia de la carcel de San Miguel", www.inap.uchile.cl.



En orden a enfrentar la “crisis penitenciaria’, especialmente tras la
tragedia de San Miguel, el Ministerio de Justicia anuncié en abril de
2011 la construccion de mas “y mejores” carceles, lo que denominé
una ‘nueva matriz penitenciaria”.#' En la oportunidad se hizo hincapié
en la necesidad de contar con infraestructura que permitiera segregar
a los reclusos de acuerdo con su peligrosidad,** y se anuncio la cons-
trucciéon de cuatro nuevas carceles en la zona central del pais.

Una de estas carceles, con capacidad para 2.000 reclusos, serviria
de centro de clasificacién y derivacion. Ahi los condenados permane-
cerfan durante treinta dias para ser evaluados y estudiar su compor-
tamiento y su disposicién a la rehabilitacion.® Dos carceles estarian
destinadas para reclusos de baja peligrosidad, con énfasis en la rehabili-
tacion, y contarian con instalaciones para que el 100% de los recluidos
trabajen. Finalmente se contempla la construccion de una carcel de alta
seguridad, de acuerdo al exministro Bulnes, "destinada a presos que no
tienen ningun interés en rehabilitarse, que estan pensando en c6mo
agredir a los gendarmes, como agredir a los demas internos y funda-
mentalmente en cémo seguir delinquiendo dentro de la propia carcel".
Ademas se anunci6 la remodelacion de otros recintos penitenciarios.

El anuncio deja abiertas interrogantes en cuanto a la orientacién poli-
tico-criminal de la medida, especialmente desde el punto de vista de las
posibilidades de absorber de manera eficiente los déficits de plazas que
el sistema chileno presenta. Si bien el objetivo seria aumentar en 11.000
nuevas plazas los recintos penitenciarios durante este gobierno, y asi re-
ducir las tasas de hacinamiento de un 60% a un 15% para el 2014, estas
cifras no asumen el crecimiento sostenido de la poblacién penitenciaria.

Por otra parte, si bien es recomendable contar con establecimientos
penitenciarios que diferencien entre grupos de poblacién penal, el plan-
teamiento del Ejecutivo tiene problemas de enfoque. Se afirma que se
destinaran centros especiales para reclusos de peligrosidad menor, a los
que se les ofreceran todas las condiciones para facilitar su rehabilitacion,
como también su desempeno laboral, y se construira otro para albergar
a aquellos que no tienen ningun interés en rehabilitarse y que solo pen-
sarian en seguir delinquiendo, tanto afuera como dentro de la carcel, a
los que al parecer no se les entregarian herramientas de rehabilitacion.
Este enfoque es errado en términos de influir en las probabilidades de
reincidencia y con ello también disminuir los indices de sobrepoblacion,

41 Para disefar el Plan, el Gobierno fue asesorado por la consultora norteamericana Altegrity
Risk International.

42 El ministro de Justicia sefial6 que el 40% de los reclusos presentan una peligrosidad leve,
el 50% mediana y solo un 10% se consideran altamente peligrosos. ADN Radio.cl, “Ministro
Felipe Bulnes: vamos a construir 4 carceles, 2 de ellas, para reclusos de baja peligrosidad”, 4
de agosto de 2011.

43 LaNacion.cl, “Reforma carcelaria: Reos seran separados por nivel de peligrosidad”, 14 de
abril de 2011.
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pues las personas condenadas con niveles de peligrosidad leve no de-
berian estar en la carcel, o bien, en términos generales, no necesitan de
programas de rehabilitacion intensos. Por el contrario, son justamente
aquellos que se encuentran en una situacion delictual mas comprome-
tida quienes deberian ser objeto de programas de rehabilitacién que les
ofrezcan una posibilidad real de salir de la carrera delictual.

Desde otra perspectiva, en la experiencia internacional existen re-
sultados variados en cuanto al desempeno de las carceles privadas, o
aquellas en que intervienen los privados en la administracion. Hay
algunas que funcionan bien y ofrecen mejores estandares que las cér-
celes publicas, y otras que funcionan peor. En lo que atane al interés
de este capitulo, el mayor problema que presentan los paises que incor-
poran a privados en el sistema penitenciario es el lucro involucrado en
el negocio, especificamente respecto de los desincentivos que pueden
operar si se opta por construir una politica criminal orientada a res-
tringir la privacion de libertad.

6. JUSTICIA JUVENIL

Chile abandon6 formalmente el sistema tutelar de menores el ano 2007,
cuando comenzé a implementar la Ley 20.084 de responsabilidad penal
adolescente. El proceso que precedio a la implementacion de la ley fue
largo y complejo, y da cuenta de una serie de cambios en la sensibilidad
de los legisladores sobre los fines que persiguen los sistemas de justicia
penal adolescente, y los medios para alcanzarlos. A cuatro anos de im-
plementacion del sistema, es posible observar tendencias renidas con exi-
gencias establecidas en el sistema internacional de derechos humanos.

La ratificacién por parte de Chile de la Convenciéon Internacional
sobre los Derechos del Nino en 1990 hizo urgente la revisién de la
legislacion que se hacia cargo de los menores de edad que delinquian.
Pero solo en 2007 se comenzo a aplicar el sistema de responsabilidad
penal adolescente.

Hasta ese momento, Chile mantenia dos subsistemas y ambos con-
travenian las reglas internacionales. Por una parte, los ninos de entre
16 y 18 anos declarados “con discernimiento” por un juez de familia
(antes por un juez de menores) eran juzgados como adultos. La Gni-
ca diferencia consistia en que si eran condenados se les aplicaba una
rebaja especial de pena. Este tratamiento contravenia la exigencia de
un sistema especializado de justicia penal para los menores de edad,
exigido por diversas regulaciones y organismos internacionales.**

44 Entre otros: Articulo 40 nimero 3 de la CDN “Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e institu-
ciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales



En cuanto a los ninos menores de 16 anos y aquellos entre 16 y 18
anos declarados “sin discernimiento”, eran juzgados en los tribunales de
familia (previamente en los juzgados de menores) en un procedimiento
apartado de los estandares del debido proceso exigidos para imponer
sanciones penales. Este sistema “tutelar” de menores en la practica cons-
tituia un sistema penal reforzado, “pues los recursos que el sistema uti-
lizaba, pese a las etiquetas, tenian caracter penal y en tanto la posicion
juridica de los ninos es especialmente débil para oponerse a ellos se so-
brepasaban frecuentemente los limites que favorecian a los adultos...”.#s

Los atentados en contra de los derechos humanos de los ninos no se
limitaban, sin embargo, al diseno del proceso o la legislacion sustantiva.
Quiza la forma mas fuerte de vulneracién a sus derechos ocurria en las
instancias de detencion y encierro. Numerosos estudios han documen-
tado las precarias condiciones en que vivian los ninos privados de liber-
tad, el incumplimiento de las normas que exigen mantenerlos separados
de los adultos, la escasez de intervenciones orientadas a su reinsercion y
los castigos, abusos y tortura a los que eran sometidos tanto en los cen-
tros de privacion de libertad como en instancias policiales.**

La promulgacion de la Ley 20.084 en 2005 y su entrada en vigencia
en junio de 2007 constituye, por lo tanto, un avance para la situacién
de los ninos y las ninas en conflicto con la ley penal. El modelo que
introduce la nueva legislacion es un modelo de responsabilidad, que
reconoce al nino como un sujeto de derechos. Ademas, esta responsa-
bilidad debe ser determinada en un proceso penal propiamente tal,
respetuoso de las garantias del debido proceso. Asimismo se estable-
cen fines especificos, tanto para el proceso como para las sanciones,
cuando se trata de imputados o condenados menores de edad, y se
consideran sanciones especiales.

Sin embargo, si se examina el sistema de justicia penal adolescente
“en clave de derechos humanos”,# persisten graves vulneraciones de

0 a quienes se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes...”; Articulo 5.5 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Regla 22 de las Reglas Minimas de Naciones
Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores; Observacion General nimero 10 del
Comité de Derechos del Nifio del afio 2007; Opinién consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (OC 17/2002).

45 De esta forma, el sistema no cumplia con la exigencia de establecer una edad minima de
responsabilidad, vulneraba practicamente todas las normas de derechos humanos relativas al
debido proceso, y también garantias sustantivas como los principios de legalidad, de huma-
nidad y de culpabilidad. Ver Miguel Cillero, “Leyes de menores, sistema penal e instrumentos
internacionales de derechos humanos”, en Cecilia Medina y Jorge Mera, eds., Sistema juridico
y derechos humanos. El derecho nacional y las obligaciones internacionales de Chile en materia
de derechos humanos, Cuadernos de Andlisis Juridico 6, Serie Publicaciones Especiales, Uni-
versidad Diego Portales, Santiago, 1996, p. 509.

46 Ver, entre otros, Universidad Diego Portales y Cejil, “Adolescentes y nifios: Policia y centros de
privacion de libertad” en Tortura, derechos humanos y justicia criminal en Chile (Resultado de una
investigacion exploratoria), 2003; Unicef, “La voz de los adolescentes: Percepciones sobre segu-
ridad y violencia en Buenos Aires, Montevideo y Santiago de Chile”, 2001; Informes 2003-2010.
47 Expresion utilizada por Eugenio Zaffaroni en Sistemas penales y derechos humanos en Amé-
rica Latina (Primer informe), Buenos Aires, Ediciones De Palma, 1984.
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parte del Estado chileno. En lo que sigue se revisaran aquellas que
los autores consideran mas relevantes desde el punto de vista de una
politica criminal adecuada para la infancia.

6.1 Sistema insuficientemente especializado

Una de las criticas mas fuertes que se hacia al sistema previo a la Ley
20.084, como se senald, es que no era un sistema especializado para
menores de edad. Asi, desde que comenzaron a discutirse los primeros
borradores de anteproyectos de ley, la especializacion del nuevo sistema
fue un aspecto fundamental. En el Mensaje de la Ley (2002) se senalo:

El presente Proyecto de Ley tiene el propoésito de reformar ra-
dicalmente la respuesta del Estado ante los actos que revisten
caracter de crimen o simple delito cuando ellos son cometidos
por personas menores de dieciocho anos, introduciendo, por
primera vez en Chile, un sistema de responsabilidad penal
especial para los adolescentes mayores de catorce y menores
de dieciocho anos (..) Al no existir un sistema especializado
destinado al juzgamiento y atribucion de consecuencias de
las infracciones a la ley penal cometidas por adolescentes, se
genera una confusion entre la proteccién de los ninos y las
medidas sancionatorias.*®

Es cuestionable, sin embargo, que el diseno definitivo del sistema de
justicia penal adolescente de la Ley 20.084 responda a las exigencias de
un sistema especializado, significativamente diferente del de los adultos.*

En primer lugar, el sistema no esta construido sobre la base de una
especializacion organica, esto es, no establece tribunales especializa-
dos (o cortes juveniles) ni tampoco la intervencion exclusiva de fun-
cionarios especializados en el sistema adolescente. Si bien es cierto
que la normativa internacional no exige un tipo especifico de arreglo
institucional para la organizacion de la justicia juvenil, si demanda la
existencia de “autoridades e instituciones especificos para los ninos
de quienes se alegue que han infringido las leyes penales” (art. 40.3
CDN) Asimismo, se sugiere la separacion de la justicia de menores de
la de adultos (OG 10 del Comité de Derechos del Nino) y un personal
debidamente capacitado (Regla 22 de las Reglas de Beijing).

48 Mensaje 68-347.

49 Especialmente en el anteproyecto del afio 1998, e incluso en el proyecto de 2002, se conte-
nian rasgos de especializacion importantes. Por ejemplo, desde el punto de vista organico, el
anteproyecto del 98 contenia la creacion de un tribunal especial (el juez de infracciones juveni-
les). El proyecto de 2002 establecié que los asuntos relativos a la responsabilidad de los adoles-
centes eran de competencia del “juez de garantia del territorio jurisdiccional respectivo, espe-
cializado en el conocimiento de las infracciones de adolescentes a la ley penal” (art. 39 PLRPA).



El diseno chileno no cumple con ninguno de estos requisitos. En
primer término, el articulo 29 de la Ley 20.084, que regula la especia-
lizacién funcional, no asegura la intervencién de funcionarios especia-
lizados en los juicios donde un adolescente es imputado; solo establece
un deber de capacitacion para los jueces, fiscales o defensores que in-
tervengan en causas de adolescentes (inciso primero) y deja en manos
de cada institucion adoptar las medidas pertinentes para garantizar
dicha especializacién (inciso final). Sin embargo, el inciso segundo
permite la intervencion en causas de adolescentes de todo juez, fiscal
y defensor competente en materias criminales, aunque no haya sido
capacitado, cuando “excepcionalmente, y por circunstancias derivadas
del sistema de distribucién de trabajo, ello fuere necesario”.

Las carencias de especializacion organica y funcional ademas reper-
cuten en el desempeno del principio de especialidad en otros aspec-
tos del sistema. Como afirma Duce, “dicha dimension es esencial para
el cumplimiento adecuado tanto de los aspectos procesales como los
substantivos del principio de especialidad”5® Es aun mas relevante si
se considera que tanto el diseno del proceso penal del sistema de ado-
lescentes como el catalogo de infracciones por las cuales pueden ser
imputados presentan muy pocas diferencias con el sistema de adultos.

En cuanto al procedimiento, la Ley 20.084 no establece uno especial
para adolescentes. La opcion fue introducir algunas (pocas) normas
especificas y hacer aplicable supletoriamente el Cédigo Procesal Penal
(CPP). Si bien es cierto que en términos generales el diseno del CPP
cumple con las exigencias del debido proceso, también lo es que los
adolescentes presentan caracteristicas especiales que exigen un trata-
miento diferenciado, que el diseno del proceso penal de adultos no
permite siempre satisfacer adecuadamente. Entre otros aspectos pro-
blematicos estan la posibilidad de juzgar al adolescente en un proce-
dimiento abreviado, sin resguardos especiales para asegurar que su
renuncia al juicio oral sea voluntaria y debidamente informada, o la
falta de una regulaciéon mas amplia para las salidas alternativas y los
mecanismos de diversion.

Uno de los rasgos mas caracteristicos de los sistemas de justicia ju-
venil de acuerdo a estandares internacionales es justamente el énfasis
por evitar el contacto de los jovenes con el sistema. Se considera, en
general, que siempre es mejor que el adolescente no “entre” al sistema
de justicia penal. En este sentido, el articulo 40.3 b) de la CDN insta
a evitar los procedimientos judiciales contra jovenes toda vez que sea
apropiado y deseable, respetando siempre sus derechos humanos y

50 Mauricio Duce, “El derecho a un juzgamiento especializado de los jévenes infractores en el
derecho internacional de los derechos humanos y su impacto en el disefio del proceso penal
juvenil”, lus et Praxis 15(1), 2009, p. 77.
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garantias.’' La Ley 20.084, sin embargo, no avanza satisfactoriamente
en este sentido. La tnica regulacién especifica tratdndose de adoles-
centes es la contenida a propdsito del principio de oportunidad, esto
es, la facultad que tiene el Ministerio Publico de no iniciar una inves-
tigacion, o concluir una investigacion ya iniciada, cuando se trate de
delitos de poca gravedad y no comprometan gravemente el interés pu-
blico.>* En cuanto a las salidas alternativas de suspension condicional
del procedimiento y acuerdos reparatorios, no hay ninguna regulacién
que diferencie el tratamiento entre adolescentes y adultos imputados.
Por ultimo, la ley, a diferencia del anteproyecto de 1998 y del proyecto
de 2002, tampoco contempla mecanismos de justicia restaurativa que
se orienten a resolver el conflicto por una via diversa a la judicial, y que
han demostrado en otras jurisdicciones enormes ventajas en términos
de disminucion de tasas de encarcelamiento, como también en cuanto
a cifras de reincidencia.s3

En términos practicos, y si se comparan las cifras de adolescentes y
adultos en los primeros anos de vigencia del sistema, tanto la oportu-
nidad como las salidas alternativas representan una mayor proporcion
en el sistema de adolescentes.5* No obstante, como senala Berrios, es
necesario leer estas cifras con cautela, pues los resultados usan como
base de calculo el total de términos del sistema, sin distinguir entre ca-
sos con imputado adulto conocido de los casos con imputado descono-
cido.5> Cuando se compara el sistema de adultos con el de adolescentes
solo tomando en consideracion el universo de imputados conocidos,
“las cifras permiten concluir que existe un funcionamiento del sistema
bastante homogéneo de la justicia penal de adultos con la justicia juve-
nil”, especialmente en cuanto a las salidas alternativas.

Pero ademas las salidas alternativas en el sistema de adolescentes han
tendido a disminuir en términos porcentuales durante los tres primeros
anos de implementacion, mientras que las sentencias condenatorias han

51 En el mismo sentido las Reglas 6 y 11 de las Reglas de Beijing, la OG/10 del Comité de los De-
rechos del Nifio, parr. 24, y la OC/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, parr. 135.
52 En el articulo 35 se afiade a la regla establecida para los adultos la necesidad de que los fis-
cales, al evaluar la procedencia de la oportunidad, tengan “en especial consideracion la inciden-
cia que su decision podria tener en la vida futura del adolescente imputado”. Asimismo, amplia
el ambito de aplicacion de la oportunidad por la via de aplicar la rebaja de pena del articulo 21.
53 The Smith Institute y Esmee Fairbairn Foundation, “Restorative Justice: The Evidence”, 2007,
www.esmeefairbairn.org.uk. La justicia restaurativa promueve que las partes directamente invo-
lucradas en el conflicto —victima y victimario— puedan involucrarse directamente en su resolucién
a través del encuentro y el didlogo, generalmente guiados por un facilitador. Ha tenido especial
desarrollo en el ambito de la justicia juvenil, toda vez que la CDN promueve la desjudicializacion.
54 Mauricio Duce, “El derecho a un juzgamiento especializado de los jévenes infractores en el
nuevo proceso penal juvenil chileno”, Politica Criminal 5(10), 2010, pp. 330 y 332.

55 Esta diferenciacion es relevante porque en los casos en que no hay imputado conocido
el Ministerio Publico privilegia los mecanismos de desestimacién temprana, principalmente el
archivo provisional.

56 Gonzalo Berrios, “La ley de responsabilidad penal adolescente como sistema de justicia:
Andlisis y propuestas”, Politica Criminal 6(11), 2011, pp. 178-179.



ido en aumento y constituyen la forma de término mas frecuente del
sistema.s’ El sistema chileno, al no contar con la debida especializacion,
no esta tratando a los adolescentes de una manera sustantivamente dife-
rente de a los adultos, lo que vulnera sus derechos humanos.

6.2 ¢Privacion de libertad como ultimo recurso?
Otro aspecto en el que los estandares internacionales son enfaticos
cuando se trata de sistemas penales de adolescentes es el uso de la
privaciéon de libertad como tltimo recurso, tanto durante el procedi-
miento como cuando se trata de imponer una sancién (principio de
ultima ratio) s

Respecto de la privacion de libertad como medida cautelar (inter-
nacién provisoria cuando se trata de adolescentes), la Ley 20.084 nue-
vamente se remite en términos generales a la regulacion de la prision
preventiva del sistema de adultos, aunque establece ciertas regulacio-
nes especificas. Entre ellas, destaca positivamente la incorporacion
explicita del principio de proporcionalidad en el articulo 33, el que
establece que “[eJn ningtn caso podra el juez dar lugar a una medida
que parezca desproporcionada en relacién con la sanciéon que resulte
probable de aplicar en caso de condena”. Ademas, en el articulo 32 se
restringe la posibilidad de imponer la internacién provisoria solo a
aquellos casos en que la conducta que se le imputa al adolescente sea
constitutiva de crimen si fuese un adulto. Sin embargo, cuando se ana-
lizan las estadisticas de internacioén provisoria de adolescentes, pare-
ciera ser que estas limitaciones no estarian operando adecuadamente.

El aspecto mas problematico se presenta en el criterio de propor-
cionalidad. Asi, de acuerdo a estadisticas del tercer ano de funciona-
miento del sistema, en un 65% de las causas en que se decretd interna-
cion provisoria el adolescente no fue condenado a cumplir una pena
privativa de libertad, lo que conlleva una vulneracion persistente del
principio de proporcionalidad.®

Asimismo, si bien las cifras muestran un sostenido (aunque leve)
descenso en el porcentaje de adolescentes en internaciéon provisoria
durante los tres primeros anos de vigencia del sistema, los tiempos
promedio de duracién de la medida han aumentado y en una tasa
superior que la de los adultos.®

57 Id.

58 El Articulo 37 b) de la CDN establece que los Estados Partes velaran por que “Ningun nifio
sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién, el encarcelamiento o la prisién
de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan solo como medida de
ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda”.

59 Gonzalo Berrios y Luis Vial, “3 afios de vigencia. Ley de responsabilidad penal del adolescen-
te: 8 de junio de 2007 a 7 de junio de 2010”, Unicef y Defensoria Penal Publica, 2011, pp. 17.
60 Id., p. 16.
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Varios son los factores que conspiran para asegurar que la privacion
de libertad de los adolescentes durante el proceso en Chile sea efectiva-
mente el tltimo recurso.

Por una parte, la supletoriedad del CPP y la falta de especializacion
introducen variables que desmejoran la posicién del adolescente para
obtener una medida cautelar no privativa de libertad. Un ejemplo de
ello lo constituye la posibilidad de imponer la internacién provisoria a
un adolescente en atencion al peligro para la seguridad de la sociedad,
especialmente cuando esta causal se funda en el peligro de reitera-
ci6én y alarma publica. Si esta causal es problemética incluso respecto
de los adultos, cuando se trata de adolescentes el asunto se agrava,
porque el rango de edad en el cual se comete la mayor cantidad de
conductas delictuales es justamente la adolescencia y juventud, por
lo tanto el peligro de reiteracién siempre es mayor. En relacién con la
alarma publica, si bien los antecedentes muestran que los adolescen-
tes son responsables de una parte muy menor de los delitos que se
cometen, y ademds en su mayor parte no son delitos particularmente
violentos,” existe una sensacién publica mas o menos generalizada
que percibe la delincuencia juvenil como en aumento y particular-
mente agresiva. En ese contexto, una causal tan genérica como la de
“alarma publica” para decretar la internaciéon provisoria puede perju-
dicar a los adolescentes.

Causales como estas, que se apartan del fin de asegurar el proceso,
pueden ser particularmente peligrosas en el contexto chileno. No se
debe perder de vista que el proceso de transicion de un sistema de tipo
tutelar a uno de responsabilidad supone un cambio de perspectiva
mayor de parte de los operadores del sistema, y no es improbable que
muchos criterios tutelares atin se encuentren presentes a la hora de
informar sus decisiones, justificadas en causales de este tipo.

Por otra parte, resulta preocupante la interpretacion que ha hecho
el Ministerio Publico del limite establecido en el articulo 32 de la Ley
20.084, el que excluye la hipétesis de internaciéon provisoria para los
simples delitos y la hace procedente solo cuando se trata de crimenes
(esto es, para conductas de mayor gravedad). Asi, la unidad especiali-
zada de derecho penal juvenil® avala la procedencia de internacion
provisoria para casos constitutivos de simple delito (pese a la restric-
ci6én contenida en la Ley 20.084) bajo una argumentacion que da énfa-
sis a la aplicacion supletoria de las normas del CPP.

61 Por ejemplo, entre los afios 2008, 2009 y 2010 los ingresos de jovenes en la Defensoria res-
pecto de los adultos representan el 10,5%, 10,3% y 9,6%, respectivamente. Asimismo, la ma-
yoria de los delitos por los cuales los jévenes son ingresados al Ministerio Publico corresponden
a faltas, lesiones y hurtos. Berrios, op.cit., pp. 173-174.

62 Maria Angélica San Martin, “Procedencia de la medida cautelar de internacién provisoria tra-
tandose de la imputacién de simple delito”, Revista Juridica del MP 42, marzo de 2010, p. 278.



En cuanto a la privacién de libertad como sancién, tres aspectos son
especialmente problematicos. El primero tiene que ver con la modifi-
cacion que se introdujo semanas antes de la entrada en vigencia de la
ley, por iniciativa del senador Hernan Larrain (UDI), mediante la cual
se repuso la norma que establece la obligatoriedad para el juez de ga-
rantia de dictar sentencia de internaciéon en régimen cerrado cuando
se trate de un delito grave. Esta modificacion atenta contra el ideario
de un derecho penal minimo para el adolescente, y contra sus objeti-
vos de reinsercién, ambos parametros que se contienen explicitamente
en la CDN y otros instrumentos internacionales en la materia.

Asi, la internacién en régimen cerrado ha ido en aumento desde que
se puso en marcha la ley. Segtn cifras del Sename, en 2008 fueron ingre-
sados bajo esta modalidad 958 jovenes, en 2009 1.351 y en 2010 1.723.%

El ultimo aspecto se refiere a las condiciones en que se cumple la
privacion de libertad. Las precarias condiciones de los centros de reclu-
sion para adolescentes han sido una constante en el sistema chileno,
antes y después de la Ley 20.084. Esta situacion constituyo una fuente
de preocupacion especial de los dos informes de la comision de exper-
tos que tuvo por finalidad verificar las condiciones necesarias para la
puesta en marcha de la ley. Asi, en octubre de 2006 se afirmaba que “el
sistema no estd listo para operar y sus carencias son de tal trascenden-
cia que se pone en serio riesgo la consecucion de los fines perseguidos
por el legislador”.* Esta opinién se mantuvo en el segundo informe del
ano 2007 y se sugirié una implementacién gradual.’s El Gobierno, sin
embargo, decidié seguir adelante con la implementacion del sistema
en junio de 2007.%

A solo dos meses, la noche del 20 de octubre de 2007, el motin e
incendio del Centro de Rehabilitacién Conductual “Tiempo de Crecer”
de Puerto Montt prob6 de la manera mas brutal que, efectivamente, el
sistema no estaba listo para operar y que con su puesta en marcha se
estaba poniendo en riesgo mucho mas que la consecucién de sus fines.
La muerte de diez adolescentes al interior del recinto puede ser leida
como una manifestacién clara de una politica criminal irresponsable
(implementar el sistema desoyendo toda la evidencia técnica que lo des-
aconsejaba) y punitiva (avalando el encierro de adolescentes en condi-
ciones fisicas miserables y sin un espacio real para la rehabilitacion).

En la visita a Chile de la Relatoria sobre los Derechos de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas de agosto de 2008 se observo:

63 Gonzalo Berrios, op.cit, p. 183.

64 “Primer Informe de la Comisién de Expertos sobre Responsabilidad Penal Adolescente”,
octubre de 2006, p. 8.

65 Informe 2008, pp. 110-111.

66 Informe 2009, pp. 99-100.
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a. Un alto nivel de hacinamiento en el Centro para Menores de San
Bernardo, el cual tiene una infraestructura precaria y condicio-
nes de insalubridad.

b. Deficiente prestacion de servicios basicos, especialmente en edu-
cacion y atencion de salud, asi como en programas de esparci-
miento, deportes y readaptacion social.

c. No se cuenta con separacion adecuada de categorias de internos.

d. Persisten los malos tratos, el uso excesivo de la fuerza y el del
aislamiento como castigo.

Dos anos mas tarde, estas condiciones seguian siendo deficientes.
El informe de la Comisién Interinstitucional de Supervision de los
Centros Privativos de Libertad de Adolescentes de la Regiéon Metro-
politana de diciembre de 2010 destaca una sobrepoblacién de un 70%
en el CIP-CRC San Bernardo, problemas graves de infraestructura y
equipamiento (por ejemplo, poseen solo duchas de agua fria, mohosas
y oxidadas; los jovenes permanecen trece horas encerrados en prome-
dio), escasa oferta programatica (por ejemplo, pocos cupos de talleres,
que ademas son de corta duracion y escaso impacto) y falta de cupos
para tratamiento de adicciones.

La Ley 20.084 sin duda marca un hito en la politica criminal chilena
de los ultimos anos respecto de los adolescentes. Es oportuno pregun-
tarse, sin embargo, cual es la légica que subyace al modelo adoptado
y cudles son sus consecuencias desde la perspectiva de los derechos
humanos de la infancia.

El punto de partida de ese analisis pasa necesariamente por subra-
yar las enormes diferencias del sistema de justicia juvenil contenido en
el anteproyecto de 1998, el proyecto enviado al Congreso el ano 2002
y la Ley 20.084.

Si hay un rasgo distintivo de la legislacion de derechos humanos en
esta materia, es precisamente la exigencia de un derecho penal minimo
y un sistema de minima intervencion. Si bien las primeras versiones del
proyecto respetaban en términos generales estas demandas, lo cierto es
que la Ley 20.084 falla en ofrecer un sistema inspirado en estos princi-
pios, asi como falla en ofrecer un sistema debidamente especializado.
Este es un aspecto critico, toda vez que, pese a que la Convencioén sobre
los Derechos del Nino demanda un sistema cualitativamente diferente
para los adolescentes (articulo 40), el Estado chileno opté por renunciar
a la instalacién de un sistema de justicia penal juvenil independiente,
haciéndoles aplicable la institucionalidad y la normativa del sistema de
justicia penal de adultos, con pocas modificaciones relevantes.

Donde sin lugar a dudas la ley innova es en su catalogo de sancio-
nes. Sin embargo, ahi también se presentan problemas. En relacion
con la sancién de privacion de libertad en régimen cerrado con progra-



ma de reinsercion social, existen serias deficiencias en los centros de
cumplimiento, lo que pone en riesgo tanto la seguridad de los adoles-
centes como las posibilidades de que los objetivos de resocializacién se
logren. Ademas se registran graves deficiencias en la implementacién
de la sancién de régimen semicerrado. Por otra parte, sanciones no pri-
vativas de libertad como la reparacion del dano a la victima se encuen-
tran inutilizadas, posiblemente por deficiencias del diseno legal, como
también por una escasa voluntad politica para generar programas que
hagan posible que se lleven a cabo.

Las reformas sufridas por el proyecto durante su tramitacién parla-
mentaria se llevaron adelante en un contexto de crecientes demandas
de seguridad ciudadana. Este fue un factor determinante que permite
explicar la naturaleza de las transformaciones.

En el mismo Mensaje de la Ley 20.084 se senala que

... desde un punto de vista social, es evidente que la preocu-
pacion publica por la seguridad ciudadana y el perfecciona-
miento de la Justicia penal en todos los ambitos ha crecido.
La actual justicia de menores es objeto de criticas no solo
porque no se somete a los limites y controles que la Consti-
tucion establece para la jurisdiccion criminal general, sino
también, porque no satisface las exigencias de proteccion de
los derechos de las victimas de la delincuencia. El Estado
debe asumir una activa accion contra el delito y conducirla
de modo que la politica criminal se convierta en garantia de
los derechos de todos los ciudadanos. Hay que desarrollar un
completo sistema judicial y administrativo que asuma, en el
ambito de la delincuencia de los adolescentes, las tareas de
la prevencion del delito, la preservacion de la paz social y la
seguridad de los ciudadanos.

En este escenario, una politica criminal que antepone demandas
punitivas frente a derechos de los ninos ampliamente reconocidos por
el sistema internacional de derechos humanos compromete de manera
grave la responsabilidad del Estado.

La politica criminal de un pais no debiera estar limitada a sus ins-
titutos penales, sino que debe abarcar todas las medidas de politica
social orientadas a detectar y combatir las causas de la delincuencia. Si
se entiende el derecho penal como ultima ratio, la intervenciéon penal
debe llegar efectivamente al final. Ello es particularmente relevante
cuando se trata de ninos y adolescentes.
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RECOMENDACIONES

1. Analizar criticamente las diversas instituciones del sistema pe-
nal, asi como sus objetivos y fines, con el fin de disenar una po-
litica criminal coherente, respetuosa de los derechos humanos.
Particularmente, al menos, limitar el ingreso de personas a las
carceles cuando estas no pueden ofrecer garantias minimas de
seguridad.

2. Revisar la legislacion penal sustantiva (Codigo Penal y leyes espe-
ciales) para adecuar las sanciones a los requerimientos del princi-
pio de proporcionalidad. En especial, limitar la punicién despro-
porcionada de los delitos en contra de la propiedad.

3. Aprobar un sistema de medidas alternativas a la privacién de
libertad que pueda ser una alternativa real a la carcel, y que de
este modo tenga la potencialidad de “reemplazar” las penas pri-
vativas de libertad y no constituirse en un elemento que se sume
a ellas, lo que solo aumenta el control. Se recomienda sobre todo
no excluir en abstracto ciertos delitos de la posibilidad de acceder
a estas penas alternativas, y no restringirlas a las personas que no
tienen antecedentes penales.

4. Implementar un sistema de justicia juvenil debidamente especia-
lizado y asegurar la efectiva capacitacion de los intervinientes en
casos en que un nino o adolescente sea imputado de cometer un
delito. Asegurar que la privacion de libertad sea utilizada como
altimo recurso. Especialmente se recomienda la eliminacién de
la restriccion del articulo 23.1 de la Ley 20.084, que obliga al juez
a dictar una sancién privativa de libertad si la extension de la
pena aplicable supera los cinco anos.

5. Mejorar las condiciones en que los menores de edad cumplen las
penas privativas de libertad y la internacién provisoria. Asimis-
mo, ofrecer herramientas adecuadas para su reinsercion social.

6. Legislar en materias de politica criminal de acuerdo a elementos
técnicos e informaciéon empirica confiable, y no en atencién a
supuestas demandas ciudadanas de rigor penal.



