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I. Introduccion

El dfa 7 de diciembre de 2005 se publicé la Ley N? 20.084 que, conforme a
lo sefialado en su epigrafe, viene en establecer un “sistema de responsabilidad
penal de los adolescentes por infracciones a la ley penal”.

Una primera aproximacion a la ley deja en evidencia que la misma pretende
abarcar bastante mas que el reconocimiento de una responsabilidad penal
“especial” de los adolescentes, pues ademas se ocupd de regular el procedimiento
aplicable para su juzgamiento y establecié un nuevo catalogo de sanciones no
comprendidas organicamente en nuestro cbédigo punitivo. Sin embargo, es
necesario sefialar que si bien esta regulacién refleja aspiraciones ambiciosas
similares a una fusiéon sustantivo-material de la ley penal aplicable a los
adolescentes, ella corresponde mas bien a un conjunto de adecuaciones de las
normas procesales y penales vigentes, las que han sido morigeradas para efectos de
ser aplicadas a sujetos cuya personalidad se encuentra en desarrollo.

Existe una serie de materias reguladas en la Ley N° 20.084, en adelante
LRPA, susceptibles de ser revisadas desde una perspectiva critica, sin embargo el
presente articulo se centrara en el tratamiento de las salidas alternativas
establecidas en la citada ley y en la regulacion de dos casos especificos de sanciones
no privativas de la libertad: la reparacion del dafio y los servicios en beneficio de la
comunidad.
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De este modo, en el presente articulo analizaré, desde una perspectiva
normativa y dogmatica, la regulacion de las salidas alternativas y las sanciones no
privativas de libertad de reparaciéon del dafio y servicios en beneficio de la
comunidad en la LRPA, e intentaré demostrar las consecuencias de su regulacién
legislativa a la luz de los fines perseguidos con su consagracion.

IL. Consagracion normativa, planteamiento del problema

La Ley N° 20.084 regula en el parrafo segundo del Titulo Primero las
denominadas “sanciones no privativas de libertad”, estableciendo un amplio
abanico de sanciones de tal naturaleza dentro de las que podemos encontrar las
siguientes: la amonestaciéon, multa, libertad asistida, libertad asistida especial,
prohibicién de conducir vehiculos motorizados, reparacion de dafio y servicios en
beneficio de la comunidad.

El catilogo de sanciones no privativas de libertad es bastante amplio y
permite, en principio, entregar respuestas penales diversificadas atendiendo a la
gravedad del ilicito y a las realidades socioeconémicas de los imputados
adolescentes. Sin perjuicio de lo anterior, es necesatio precisar que tales respuestas,
salvo la libertad asistida especial y -en principio- la reparacién del dafio, no resultan
ajenas a nuestra legislaciéon penal. Es asi como, a modo de ejemplo, en la Ley
N°20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, ya se habian regulado como sanciones principales aplicables a los
consumidores, /a participacion en actividades determinadas a beneficio de la comunidad y la
asistencia obligatoria a programas de prevencion’ y como pena accesortia la suspension de la
licencia para conducir vebiculos motorizados. Por su parte en la Ley N° 19.327, sobre
prevencion y sancién de hechos de violencia en los recintos deportivos, los #rabajos
voluntarios en  beneficios de la comunidad se ofrecen como pena alternativa al
cumplimiento de una sancién cuya cuantia legal no sea superior a presidio menor
en su grado medio”. Por otro lado, es posible encontrar un homologo, con ciertos
matices, a la libertada asistida dentro de la regulacion de la Ley N°18.216 relativa a
las medidas alternativas a la pena, particularmente en la figura de la libertad
vigilada. Sin embargo, ambas se diferencian en que esta dltima constituye una
alternativa a la pena privativa de la libertad y no propiamente una pena, alterando
el régimen de cumplimiento de las sanciones privativa de la libertad.

! Con la misma finalidad, la LRPA regula, como sancién accesoria, la obligacién de someter al
adolescente a tratamientos de rehabilitacion por adiccion a las drogas o al alcohol.

2 Sobre la regulacion de los setvicios en beneficio de la comunidad afirman POLITOFF/ MATUS/
RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, Editorial juridica, Santiago, 2003, pp. 553
que “No es raro, por tanto, que esta clase de sanciones (servicios en beneficio de la comunidad)
sean hoy por hoy, tan sélo un objeto de atenciéon académica” considerando que en la mayoria de
esos casos setfa aplicable la remision condicional de la pena.
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Entrando al analisis particular de las sanciones no privativas de libertad
objeto del presente trabajo, encontramos que la sancién de prestacion de servicios en
beneficio de la comunidad, esta regulada en el articulo 11 de la LRPA el que dispone
que “la sancién de prestacion de servicios en beneficio de la comunidad consiste
en la realizacion de actividades no remuneradas a favor de la colectividad o en
beneficio de personas en situaciéon de precariedad”. Por su parte, la sanciéon de
reparacion del daiio se encuentra consagrada en el articulo 10 de la LRPA que
dispone que “la reparacién del dafio consiste en la obligacién de resarcir a la
victima el perjuicio causado con la infraccién, sea mediante una prestaciéon en
dinero, la restitucién o reposicion de la cosa objeto de la infraccion o un servicio
no remunerado en su favor”. Ademds, en el inciso segundo se precisa que el
cumplimiento de tal sancién no obstara a que la victima persiga la responsabilidad
extracontractual, pero sélo en aquello en que la reparacién sea declarada como
insuficiente.

Como ya se ha sefialado, la consagracién normativa, por lo menos respecto
de la sancion de servicios de en beneficio de la comunidad, no es ajena a nuestra
legislacion. Pero tal afirmacion no podria, en principio, hacerse extensiva respecto
de la sancién de reparaciéon del dafo. En efecto, dicha sancién no privativa de
libertad es novedosa en cuanto a su configuracién propiamente como pena.

Una figura de similares caracteristicas a la sancién de reparacion del dafio,
encontramos dentro de las consecuencias juridicas de los acuerdos reparatorios
regulados en nuestro Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP), eso si, con una
diferencia de trascendencia: los acuerdos reparatotios, prima facie, no corresponden
a penas. L.a misma situacioén se presentaria respecto de los servicios en beneficios
de la comunidad reconducidos como salida alternativa de suspension condicional
del procedimiento a través del articulo 238 letra d) del CPP (“tener o ejercer un
trabajo, oficio profesiéon o empleo, o asistir a algin programa educacional o de
capacitacion”) o la recientemente incorporada letra h) (“Otra condicién que resulte
adecuada en consideraciéon con las circunstancias del caso concreto de que se
tratare y fuere propuesta, fundadamente por el Ministerio Pablico”)’.

Para dilucidar lo planteado en el parrafo anterior, se podtia recurrir a una
simple explicacion: el legislador, con el afan de dejar de lado todo atisbo del
denominado “fraude de etiquetas™ decidi6 ser claro y no regular conceptualmente
como una salida alternativa hipétesis que -en definitiva- no constituyen mas que
sanciones o claramente penas, evitando asi camuflarlas con un ropaje y maquillaje
de aspecto resocializador y restaurativo.

3 Letra incorporada al articulo 238 del Cédigo Procesal Penal mediante la dictacién de la ley 20.074,
de 14 de noviembre de 2005.

* Para un andlisis particular sobre el denominado “fraude de etiquetas” consultar BUSTOS
RAMIREZ, “Imputabilidad y edad penal en Justicia Penal y Sociedad.” Revista no. 8 Aito 6 abril de
1998.
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El problema al que se enfrenta tal explicacion consiste basicamente en que
el legislador decidié regular paralelamente dentro de la Ley N°20.084 las salidas
alternativas consistentes en la suspension condicional del procedimiento y los
acuerdos reparatorios. En efecto, la primera de dichas salidas alternativas se
encuentra expresamente consagrada en el inciso cuarto del articulo 41 que sefiala
“lo dispuesto en este articulo es sin perjuicio de la posibilidad de decretar la
suspension condicional de procedimiento”. La segunda de estas salidas, esto es, los
acuerdos reparatorios son susceptibles de ser aplicados al procedimiento regulado
en la LRPA en virtud de la norma general de reenvio del articulo 27 de la ley, que
establece que “La investigacion y juzgamiento de la responsabilidad por
infracciones a la ley penal por parte de adolescentes se regira por las disposiciones
contenidas en la presente ley y supletoriamente por las normas del Céddigo
Procesal Penal”.

A este respecto, es necesario precisar, que el tratamiento que brinda la Ley
N°20.084 a salidas alternativas es totalmente distinto de aquel contemplado en el
Proyecto de Ley enviado por el Ejecutivo al Congreso con fecha 2 de agosto de
2002. En efecto, los acuerdos reparatorios se encontraban regulados en forma
explicita, eliminandose las limitantes de los incisos segundo y tercero del articulo
241 del CPP °. La idea del Ejecutivo en ese sentido, era “establecer una salida
alternativa al conflicto juridico penal, que tratindose de adolescentes, adquiria
mayor relevancia™. La suspension condicional del procedimiento, por otro lado,
no se encontraba incorporada de forma concreta.

Durante la tramitacion legislativa, la regulacién de las mismas sufrié varias
mutaciones, planteandose incluso, en el caso de los acuerdos reparatorios,
incorporar mecanismos de mediaciéon acordes con las tendencias restaurativas
comparadas. Asimismo, se alcanzé a establecer como exigencia que tanto el
Ministerio Puablico como la Defensoria contaran con equipos especializados
destinados a mediar entre la victima y el imputado. Sin embargo, en el tercer
tramite constitucional, la Comisién Mixta finalmente decidié eliminar la alusion a
dicha salida, toda vez que no le result6 satisfactoria la amplitud de su regulacion,
estimando que la misma podia desnaturalizarse en el evento que se utilizara como
un mero mecanismo de compensacion econémica de quienes disponfan de
recursos’.

5 En consecuencia, se eliminaban las restricciones legales en relacién a su ambito de aplicacién, esto
es, que los hechos investigados afectaren bienes juridicos disponibles de caricter patrimonial,
consistentes en lesiones menos graves o constituyeren delitos culposos. Ademas se descartaba la
posibilidad de que el juez rechazara su aprobacién en base a la existencia de un interés publico
prevalerte en la continuacion de la persecucion penal.

6 Vid. Primer informe del Primer Trimite Constitucional, de la Comision de Constitucién,
Legislacion y Justicia de la Cadmara de Diputados, pp.98. Boletin N° 3021.

"Vid. Informe de la Comisién Mixta en el Tercer Tramite Constitucional, pp-12.
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Por otro lado, la suspensiéon condicional del procedimiento, como se
sefial6 en parrafos anteriores, no se encontraba regulada explicitamente en el
proyecto del Ejecutivo; sin embargo paraddjicamente, en el segundo tramite
constitucional —en una deslumbrante técnica legislativa- se incorpord dentro de la
norma que regula la facultad de suspender la imposicién de la condena.

Surge entonces la interrogante entorno a la finalidad perseguida por el
legislador al regular por un lado la reparacién del dafio y los servicios en beneficio
de la comunidad -via suspensiéon condicional del procedimiento- como salida
alternativas y, por el otro, consagrar las mismas como sanciones no privativas de
libertad ¢Hay acaso justificaciones desde la perspectiva dogmatica penal que avalen
tal tratamiento diferenciado? ;Qué ocurre con los fines de la pena en una y otra
hipétesis? ¢Se presentaran consecuencias juridicas distintas en la medida que se
opte por una u otra via? Estas y otras interrogantes intentaré despejar en los
proximos capitulos.

III.  Justificaciéon dogmatica

La regulacién de las salidas alternativas en los instrumentos procesales
penales latinoamericanos, sin duda tiene como antesala las crisis en la
administraciéon de la justicia penal y —consecuencialmente- del principio de
legalidad como corolario de dicha administraciéon. En este sentido, las salidas
alternativas constituyen claras excepciones al principio de legalidad, toda vez que
apuntan a reducir la actividad procesal y evitar la aplicacion de la respuesta
tradicional del derecho penal: la pena®.

En este mismo sentido, Maier sefiala que los mecanismos de resolucién
alternativa de los conflictos penales son formas no convencionales de solucion del
conflicto social que generan los hechos ilicitos, que dan paso a la “justicia pactada
o consensuada”. De esta forma, son modos de reaccionar frente al conflicto social
con consecuencias juridicas alternativas, que desplazan la pena, o cuanto
menos no poseen culturalmente ni juridicamente, tal significado’.

El concepto que nos entrega Maier no nos resulta particularmente
clarificador para efectos de desentrafiar el alcance las salidas alternativas y su
diferenciacién dogmatica respecto de las sanciones no privativas de la libertad,
consistentes en la reparacioén del dafio y los servicios en beneficio de la comunidad,
de manera que parece oportuno explorar la llamada naturaleza juridica de las salidas
alternativas.

8 BOVINO/HURTADO, Principio de Oportunidad y proceso de reforma en América latina. Algunos
problemas de politica criminal Editotial Astrea. Buenos Aires, pp. 7.

° MAIER, “Mecanismos de simplificacién del procedimiento penal”, Cuwadernos de Doctrina y
Jurisprudencia penal, afio IV, N°8, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1989, pp.
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Tanto la suspensién condicional del procedimiento como los acuerdos
reparatorios pueden ser entendidos, al menos desde una perspectiva teleoldgica,
dentro del concepto de “Justicia restaurativa o restauradora”, la que estarfa
compuesta por una “variedad de practicas que buscan responder al crimen de un
modo mas constructivo que las respuestas dadas por el sistema punitivo
tradicional, sea el retributivo, sea el rehabilitativo”."’ Existen otros conceptos mas
acotados y que tienden a poner énfasis en el aspecto reparador entendiendo la
justicia restaurativa como “toda acciéon orientada primariamente a hacer justicia

reparando el dafio causado por el delito”."

Considerando ambos conceptos, se podria sefialar que los mismos se
encuentran en relaciéon de género a especie, pues el primero engloba por extension
a todas aquellas soluciones sustitutivas de la pena, inclusive a aquellas que no
consten en prestacion directa a la victima, como el trabajo o prestacion en
servicios de la comunidad o de una institucion de bien publico, mientras que el
segundo representa con su significado restringido (enmienda a favor de la victima),
la forma paradigmatica de sustitucién de la pena. La ventaja del primer concepto,
es que abarca no solo la reparaciéon material, consistente en la reparacion in genere
del patrimonio de la victima, sino que también aquella reparacion sizbilica en base
a soluciones similares como la novacién de la obligacién por otra que la victima
prefiera o la decisién de una prestacion que contemple el interés publico,
alternativamente a la obligacién a favor de la victima o conjuntamente con ella,
segtin los casos."

A continuacién, tomando como base el concepto amplio de restaunracion, y
entendiendo que las salidas alternativas se encuentran englobadas dentro de dicha
construccion, intentaré desentrafiar la naturaleza de las mismas. Dada la amplitud
del concepto entregado, no es extrafio que encontremos distintas versiones sobre
la naturaleza juridica de la restauracion y particularmente entender si, cuando
hablamos de la misma, lo estamos haciendo en términos sinénimos al de punicion.

Para algunos autores, la reparaciéon no tiene un caracter punitivo, pues para
ellos, la puniciéon inherentemente se encontrarfa “tefiida de factores retributivos,
todos ellos negativos, contraproducentes y disfuncionales”. En efecto, sefialan que
“describir la justicia reparadora con ojos punitivos es ensuciarla” de manera que es

10 Este concepto corresponde a la Propuesta Preliminar de Declaracién de los Principios Basicos
del uso de programas de justicia reparadora en asuntos criminales, aprobada en el afio 2000 en el
Congreso de las Naciones Unidas para la prevencién del crimen y el tratamiento del delincuente.
MIERS vy otros, An exploratory Evaluation of Restorative Justice Schemes, Home Office, London, 2001,
pp. 9 citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Justicia Restaurativa, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2004, pp. 109.

11 BAZEMORE/ WALGRAVE citados por LEMLY/RUSSEL, “Implementing Restorative
Justice by “Groping Along”. A case study in Program Evolutionary Implementation”, en The Justice
System Journal, vol.23/2, 2002, pp.158.

12 MAIER, “El ingreso de la reparacién del dafio como Tercera Via del Derecho Penal Argentino”
Derecho Penal Hoy, Editotres del Puerto, Buenos Aires, 1996, pp. 32.
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necesario “cambiar el vidrio de los lentes (...), abandonar la perspectiva retributiva
para adoptar la vista general reparadora” . Asi, para Walgrave', uno de los
autores que defiende esta idea, la “pena judicial es una medida impuesta por la
justicia criminal basada en la ley para punir o sancionar una conducta que esta
prohibida por la ley”. Desde esa perspectiva, el citado autor postula que la pena
produce cuatro requisitos sine qua nom, los que, por cierto, no estarfan presentes
dentro del concepto de justicia restaurativa, a saber: la coercibilidad; el trato duro
inflingido; la intencién de causar sufrimiento y el vinculo entre la produccién de la
pena. En este sentido, el autor prefiere asociar la justicia restaurativa mas bien a la
pena que los padres imponen a los hijos, entendiendo que la misma no
corresponde a una cuestion publica, sino mas bien privada, en que la sancion
trasmitirfa un mensaje que quiere ensefiar lo que esta bien y lo que estd mal,
concepto que claramente entrarfa en tension con la pena impuesta por los jueces
los que operan mas bien como un canal que pone limites a la venganza'.

Otros autores, como Roxin, asocian la nocién de justicia restaurativa
precisamente al concepto de sancién o puniciéon. El citado autor plantea que la
idea de la reparacion en el sistema de sanciones juridico-penales como sustituto de
la pena o por lo menos a su aminoracién no es extrafa al derecho vigente, citando
ejemplos de la legislacion alemana dentro de los cuales podemos encontrar la
suspension de la pena a prueba o la misma legislacién penal juvenil de ese pais. Sin
embargo, aclara que el escaso significado de la reparaciéon como sanciéon o
sustituto de ella, se minimiza aun mas en la practica, toda vez que la misma se
utiliza como “reaccion adicional o evasiva”, entendiendo en el caso de la sancién la
reparaciéon como afiadidura a otra sancién y, en el caso de su sustituto, como una
clase de respuesta en aquellos casos en que “el delito no es comprobable en un
ciento por ciento, pero la sospecha del hecho es tan grande, que no se quiere dejar

escapar al imputado totalmente indemne de ello”."

Con el objeto de indagar sobre la naturaleza juridica de la reparacion,
Roxin plantea que existen tres significados que pueden ser atribuidos a la
reparaciéon dentro de los fines la pena. En primer lugar podria ser entendida
sencillamente como una composicion privada del conflicto, con lo cual la reparacién no
se integrarfa al Derecho Penal, pues tenderfa a lograr una despenalizacién parcial
del mismo. Sin embargo senala, que tal concepcion es susceptible de ser criticada
toda vez que el marco posible de despenalizacion estaria muy limitado, siendo a su
vez riesgoso retirar al Estado del dmbito de las lesiones mas importantes a los

13 KEMELMA JER DE CARLUCCI, Justicia Restanrativa, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2004,
pp. 166.

4 \WALGRAVE, On restoration and Punishment: Favorable Similarities and Fortunate Differerences, pp. 28
citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Justicia Restanrativa, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
2004, pp. 166.

15 Op. cit. 167.

16 ROXIN, “La reparacién en el sistema de los fines de la pena”, traducido por MAIER
/CARRANZA en De los delitos y de las victimas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, pp. 4.
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bienes juridicos. La segunda posibilidad que sugiere, importa aproximar el
Derecho Penal y el Civil, entendiendo la reparacién como una zercera clase de pena
colocada —para delitos determinados- autématamente al lado del la pena privativa
de libertad y de la multa y susceptible de ser impuesta en su lugar, en casos
apropiados. Tal acepcién, por cierto, no parece adecuada a juicio de Roxin,
partiendo de la base que la escision entre el Derecho penal y el civil ha sido tan
profunda en nuestra tradicion juridica que pareceria una utopia pretender invertir
la rueda de la historia y combinar por ejemplo la reglas del nullum crimen o el
principio iz dubio con el derecho civil asimilando, por ejemplo, la condena juridico-
civil al resarcimiento del dafio -conforme a su contenido material- como una pena
criminal. En seguida, como tercera opcion plantea, el reconocer la reparacion
como un #nuevo fin de la pena, que podria alcanzar un significado independiente junto
a la retribucion, a la prevencion general y especial. Sin embargo, el autor desmiente
tal interpretacion entendiendo que en el Derecho Penal moderno, el fin de la pena
s6lo puede ser racionalmente el de evitar preventivamente el delito (en cualquiera
de sus formas)"’,

Considerando los argumentos expuestos, Roxin postula construir la
reparacion, al lado de la pena, como un “zercer carril 0 via” del Derecho Penal, esto
es, COmo un zustrumento autonomo para la consecucion de los fines de la pena, ya sea
evitindola o atenuandola. Particular aplicacién tendrfa la reparacion en aquellos
casos en los cuales, en razén del principio de culpabilidad, no se pueda justificar o
s6lo se pueda justificar limitadamente el delito, y para efectos de los fines de la
pena y a las necesidades de la victima, aparezca conveniente su aplicacion, frente a
la posibilidad de una pena sin merma alguna'®.

En mi entender, la tesis de la reparacion como “tercera via” es la que mas
se acerca a la construccién juridica de la reparacion y, en particular, de las salidas
alternativas, entendiendo las mismas como un instrumento auténomo para la
consecucion de los fines de la pena, particularmente la prevenciéon especial
positiva. En efecto, parece que aunque se quiera “cambiar el lente”, la reparacion
tendra siempre una consecuencia juridica-sancionatoria, cuyo objetivo esencial sera
por lo menos de disuadir al infractor de futuras desviaciones y —eventualmente-
resocializatlo.

Es mas, si uno observa los principios inspiradores de la LRPA es posible
constatar que precisamente la prevenciéon constituye uno de los principios
orientadores de su regulacion. Asi, dentro del mensaje enviado por el Ejecutivo al
Congtreso se seflala explicitamente que “la propuesta contenida en el presente
proyecto de ley, constituye una herramienta eficaz para el trabajo preventivo y
represivo de la llamada "delincuencia juveni/””. Ademas, precisa que “hay que
desarrollar un completo sistema judicial y administrativo que asuma, en el ambito

17 Op. cit, pp. 10.
18 Op. cit, pp. 15.
19 Ver Mensaje 68-347, pp. 11.
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de la delincuencia de los adolescentes, las tareas de la prevencién del delito, la
preservacién de la paz social y la seguridad de los ciudadanos™. En este sentido,
se observa que el proyecto asume una posicion explicitamente sancionatoria de
caracter preventivo, la que, por un lado, se canaliza en la regulacion de las salidas
alternativas y las sanciones no privativas de libertad y por el otro en el
establecimiento de un catalogo especial de sanciones privativas de libertad.

Considerando los argumentos expuestos, podemos concluir, a lo menos
preliminarmente, que las salidas alternativas y particularmente aquellas consagradas
en la LRPA, constituyen una manifestaciéon de la justicia restaurativa -en su
concepcién amplia- que vienen en constituir un instrumento autbnomo para la
consecucién de los fines la pena, particularmente la prevencion en su dimension
especial positiva, ya sea evitando, atenuando o evitando su aplicacion.

En este entendido, no estarfamos frente al concepto tradicional de pena,
pero si frente a una herramienta que busca los mismos objetivos que la pena.
Entonces, si el objetivo es el mismo ¢Por qué recurrir a estas herramientas
autonomas? Precisamente porque este tipo de instrumentos generalmente no estan
asociados al concepto tradicional del proceso penal como genuino mecanismo de
legitimacién “retrospectivo” de la imposicion de la pena y por ende de los fines de
la misma.

Efectivamente, abandonada la busqueda de la “verdad material o
sustancial” propia de los sistemas inquisitivos, la elaboracién de una nocién de
“verdad procesal” o “verdad formal” *' resulta, como sefiala Horvitz, un objetivo
ineludible y fundamental en un modelo garantista del derecho penal. En este
sentido, emergen como principios legitimantes de la decision judicial todas las
garantfas: el juicio contradictorio, la oralidad, la inmediacién, la publicidad de las
pruebas que se presentan directamente, contrastadas entre si y con controles
cruzados de las partes, satisfaciéndose mejor y mas auténticamente el
establecimiento de la “verdad procesal” en un proceso de corte acusatorio™.

Considerando lo sefialado, no es posible desconocer que los mecanismos
procesales establecidos por el legislador con el objeto de arribar a decisiones
judiciales respecto la aplicacion de las salidas alternativas, constituyen un
distanciamiento del juicio oral y, en consecuencia, de las garantias procesales
legitimantes de la decisién judicial. En efecto, a propésito de la regulacion de la

20 Op cit, pp. 4.

21 Para Maier los conceptos de verdad material (o real) y verdad formal no son significados que
apunten a conceptos diferentes de lo que entiende por verdad, sino la diferencia estriba mas en la
formas con las que los diferentes procedimientos judiciales atacan la investigacién de la verdad o en
los condicionamientos formales para fijar el objeto de la averiguacién y para incorporar el material
necesario a fin de conocer la verdad histérica. En Derecho Procesal Penal Argentino, 1 b Fundamentos,
Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1989, pp. 562-578.

22 HORVITZ/ LOPEZ, Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo 1, Editorial Juridica, Santiago,2002, pp.
25-30.
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suspension condicional del procedimiento, Horvitz sefiala que se le critica el que
constituya una “respuesta de caracter sancionatorio impuesta a una persona que no
ha sido todavfa declarada culpable con todas las garantias del debido proceso™.
Sobre el mismo punto, Roxin sefiala que resulta especialmente peligroso que el
cumplimiento de las condiciones e indicaciones, que en teorfa es voluntario, en la
practica sea impuesto como una coaccion, por cuanto no aceptarlas conlleva la

. ., P 24
amenaza de la realizacion del procedimiento penal™.

No es posible negar que la regulacion de las salidas alternativas
corresponde mas bien a una opcién de politica criminal asociada a la crisis del
principio de legalidad y la consecuente inserciéon de la oportunidad (reglada) como
una respuesta util a los problemas actuales del sistema penal. En ese sentido, se
sefiala genéricamente que a lo menos dos son los objetivos principales para los que
la aplicacion de criterios de oportunidad se pueden convertir en un auxilio eficaz:
la descriminalizacion de hechos punibles, evitando la aplicacién del poder penal alli
donde otras formas de reacciéon frente al comportamiento desviado pueden
alcanzar mejores resultados o donde resulte innecesaria su aplicacion; y la eficiencia
del sistema penal en aquellas areas o para aquellos hechos en los que resulta
indispensables su actuacion como método de control social, procurando el
descongestionamiento de una justicia penal sobresaturada de casos que no permite,
precisamente, el tratamiento preferencial de aquellos que deben ser solucionados
indiscutiblemente por el sistema, y como intento valido de revertir la desigualdad
que, por seleccién natural, provoca la afirmacion rigida del principio de legalidad™.

El hecho de que estemos frente una opcién politico criminal en atencién a
los fundamentos expresados en el parrafo anterior, importa desatender algunas
consideraciones en torno a los fundamentos legitimantes de la decision judicial. En
efecto, entendiendo que la verdad procesal o formal sélo puede ser obtenida a
través de un proceso penal con apego a las garantias del sistema contradictorio,
encontramos que tal concepto de verdad pasa a ser remplazado por la llamada
“verdad consensual” como forma de solucién del conflicto y como fundamento
legitimante de la decision judicial, la que a su vez importa una renuncia tacita, por
lo menos en el corto plazo, a la aplicacién integra de las garantias del debido
proceso, en pos de la consecucion de otros fines tales como la ¢ficiencia. De esta
forma, encontramos un modelo distinto de justicia, fundado en el consenso mas

. ;. 26
que en la verdad historica™.

Existen autores, como Ferrajoli que rechazan cualquier modelo que se base
. . . . . . 27 ,
en esquemas “decisionistas” ya sea moralistas, eficientistas o consensualistas™. Segin el

2 Op. cit., pp. 183.

24 ROXIN, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pp.92.

2 MAIER, Derecho Procesal Penal Argentino, 1 b Fundamentos, Editorial Hammurabi, Buenos Aires,
1989, pp. 558.

26 MAIER, Prologo a De los delitos y de las victimas, Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 1992, pp.140.

27 FERRAJOLI, Derecho y razén, Editorial Trota, Madrid, 1995, pp. 67-69.
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autor, la elaboracién de una nocién de “verdad procesal”’-entendiendo que la
verdad objetiva, cierta, absoluta es la expresiéon de un ideal inalcanzable- de la
verificabilidad y de la verificaciéon procesal resulta ineludible en un modelo
garantista del derecho penal y su desconocimiento sélo puede conducir a la
arbitrariedad decisionista®™. Agrega que, en el derecho penal, la tnica justificacion
aceptada de las decisiones es la representada por la verdad de sus presupuestos
juridicos y facticos, entendida la verdad precisamente en el sentido de
correspondencia, lo mas aproximadamente posible, de la motivacién con las
normas aplicadas y los hechos juzgados. El citado autor, reconoce que tal sistema
cognoscitivo de justificaciéon de las decisiones es bastante mas rigido y exigente
que los esquemas puramente “decisionistas” que también han sido teorizados y
satisfechos, a su juicio en forma tendencial e imperfecta. Agrega que su defensa
refleja una opcién politica a favor de un modelo de derecho penal idéneo para
limitar el arbitrio punitivo y para tutelar al maximo grado la libertad de los
ciudadanos. Sin embargo, sefiala que lo que exige en el plano epistemolégico y
politico es precisamente lo que el modelo penal garantista, acogido por las
Constituciones modernas, exige normativamente en el plano juridico: que la
legitimidad de las decisiones penales se condicione a la verdad empirica de sus
motivaciones”.

En mi entender, no es posible desconocer las tendencias politico
criminales que, como se ha sefalado, apuntan fundamentalmente a hacerse cargo
de la crisis de los sistemas penales, entregando respuestas utiles frente a la
imposibilidad factica de perseguir todos los delitos, particularmente a través de
mecanismos altamente costosos, como lo es el juicio oral. Sin embargo, estimo que
los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos no deben ser utilizados en
forma desmesurada, entendiendo que el juicio oral constituye el mecanismo
idéneo para la bisqueda de la verdad procesal, siendo el escenario ideal para el
despliegue de las garantias procesales asociadas a sistemas de corte contradictorio,
y ese sentido se manifiesta como el indiscutible mecanismo de legitimacion
“retrospectivo” de la imposicion de la pena. Por otro lado, la decision
jurisdiccional en base a un juicio de tales caracteristicas representa la unica
posibilidad de emitir un pronunciamiento sobre la culpabilidad basado en la
construccién, por lo menos formal, de la verdad. Asi en la resolucion que se
pronuncia sobre las salidas alternativas, el juez no llega a emitir un juicio sobre la
culpabilidad y -en tal forma-, se admite la posibilidad de, por ejemplo, revocar una
suspension condicional del procedimiento por incumplimiento de las condiciones
establecidas o dejar sin efecto el acuerdo en el evento que el mismo sea incumplido
0 no se garantice a satisfaccion de la victima su cumplimiento™.

28 Op. cit., pp. 147.

2 Op. cit., pp. 68-70

% Lo anterior no importa dejar de lado todo elemento valorativo, particularmente desde la
perspectiva del fiscal. Asi Roxin sefiala que tomando en cuenta el disvalor del injusto y la magnitud
especifica de la culpabilidad, este debera optar por ofrecer o no una suspensién condicional del
procedimiento al imputado, la que a su vez se basatd en consideraciones de prevenciéon general o
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Considerando lo antes sefalado, y retomando el analisis comparativo de las
salidas alternativas y las sanciones no privativas de libertad de los servicios en beneficio
de la comunidad y 1a reparacion del daiio reguladas en la LRPA, encontramos que -al
parecer- estas ultimas se condicen en mayor medida con la configuracién de un
derecho penal garantista, en la medida que las mismas deben ser impuestas a través
de una sentencia condenatoria, fruto de un juicio oral y contradictorio, con las
garantias que el mismo importa, constituyendo el fundamento de la decisién
jurisdiccional y, consecuentemente, de la imposiciéon de dichas penas. En este
sentido, es necesario precisar que la LRPA establecid, en forma innovadora, una
excepcion a las reglas generales respecto del ambito de aplicacion del
procedimiento ordinario y los procedimientos especiales, estableciendo que, en el
evento que el Ministerio Publico solicite una sancién no privativa de libertad
-como los servicios en beneficio de la comunidad y la reparacién del dafio-, el
juicio siempre se resolvera en base al procedimiento simplificado, aunque el
requetimiento solicite una pena concreta superior a quinientos cuarenta dfas’. En
tal sentido, el procedimiento simplificado, a diferencia del abreviado, no significa
necesariamente la renuncia a la garantfa del juicio oral por parte del imputado™, y
se encuentra rodeado de mayores condiciones de legitimidad para la intervencion
punitiva estatal y en definitiva para la aplicacién de las penas™.

En atencion a los argumentos expuestos, uno puede arribar a las siguientes
conclusiones: dependera de los operadores en definitiva, el dar solucién a la

especial. Vid. ROXIN, “Posicién Juridica y tareas futuras del ministerio puablico”, E/ ministerio en el
proceso penal, pp.46, citado por HORVITZ op. cit., pp. 143

31 Inciso segundo, articulo 27 de LRPA.

%2 Ta introduccién del procedimiento simplificado dentro de nuestra legislacion apunta a la
incorporacién de mecanismos de celeridad en atencién a la ausencia de gravedad de los hechos
imputados. Como se sefiald, su aplicacién no importa necesariamente la renuncia al juicio oral, sin
embargo se le critica en la medida que entrega el juzgamiento de los delitos menores al mismo juez
que tuvo a su cargo el control de la investigacién. Sobre el particular, vid. HORVITZ/LOPEZ, op.
cit., pp. 459-462.

33 Sin petjuicio de lo sefialado, los argumentos expuestos tienden a difuminarse, cada vez que se
recurra a la modalidad de admisién de responsabilidad por parte del imputado en el procedimiento
simplificado, que constituye un homologo del procedimiento abreviado y, por lo tanto, son
susceptibles de setle reproducidos todos los cuestionamientos relativos a dicho procedimiento. En
efecto, el procedimiento abreviado se ha entendido como una renuncia al juicio oral y
consecuencialmente del camulo de garantfas que el mismo importa. En tal sentido, diversos autores
critican la regulacién del procedimiento abreviado y general la institucién estadounidense del plea
bargaining, en la medida que al través de su aplicacion, el fiscal evita tener que probar la culpabilidad
del acusado mas alld de toda duda razonable y el tribunal es dispensado de establecetla en el juicio,
pues se condena exclusivamente en base a confesién. Ademds, como sefiala HORVITZ
parafraseando a DIAZ CANTON, el procedimiento abreviado estarfa “congénitamente viciado”
pues toda renuncia o conformidad del imputado precisa libertad total de decisién que por
definicién se encuentra excluida en la negociacién sobre el procedimiento y la pena. Para mas
literatura sobre el tema, vid. HORVITZ/LOPEZ, op. cit., pp. 510-516 y MAIER/BOVINO, E/
procedimiento abreviade, Editores del Puetto, Buenos Aires, 2001.
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constante tensioén entre garantismo y eficiencia. En tal sentido, encontramos que el
fin es el mismo, tanto en las salidas alternativas como en las sanciones no
privativas de libertad de reparaciéon del dafio y servicios en beneficio de la
comunidad, esto es la prevencién del delito, cumpliendo por lo menos dos de las
funciones preventivo-especiales citadas por Von Liszt, esto es, la funciéon
intimidatoria individual y la resocializacién (del delincuente en estado corregible)™.

La diferencia entre las salidas alternativas y las sanciones no privativas de
libertad radica en que las primeras constituyen un instrumento auténomo para la
consecucion del fin de la pena, esto es, la prevencién, mientras que la segunda
constituye una forma de respuesta tradicional del derecho penal, a través de la
imposicion de penas. En ese mismo orden de ideas, las primeras responden a
necesidades eficientistas que tienen la ventaja de dar respuestas penales distintas de
las tradicionales, particularmente entendiendo que con su aplicacién se evita el
estatus de “condenado” al que sélo puede se puede arribar mediante la imposicion
de una sentencia condenatoria.

El problema que presentan las salidas alternativas es que el procedimiento
regulado por legislador para su aplicacion, légicamente entra en tension con las
garantias del debido proceso de corte acusatorio y el fin tras la instauracion del
mismo, esto es, la consecucién de la verdad formal o procesal; principios que si
pueden ser observados en un escenario de juicio oral (simplificado), en el que en
definitiva, en base a la construccion misma de la verdad formal o procesal y al
eventual establecimiento la culpabilidad, pueden ser impuestas las penas no
privativas de la libertad de reparacién del dafio y servicios en beneficio de la
comunidad.

IV. Efectos juridicos

Habiendo explorado las diferencias en relacién al contenido dogmatico de
las salidas alternativas y las sanciones no privativas de la libertad de reparacion del
dafio y servicios en beneficio de la comunidad, corresponde ahora, entrar al
analisis de los efectos juridicos en torno a la decisiéon de optar por unas u otras,
entendiendo, por cierto, que el fin perseguido en ambas es el mismo:

a) En relacion a los requisitos de procedencia

De acuerdo a lo establecido en el articulo 237 del CPP, para que proceda la
suspension condicional del procedimiento es necesario, en forma copulativa, que
la pena en concreto que pudiere imponerse al imputado en el evento de dictarse
sentencia condenatoria en su contra no exceda los tres afios de privacion de
libertad y que no haya sido condenado anteriormente, mediante una sentencia

34 Citado por SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, .M. Bosch Editor,
Barcelona, 1992, pp.298 a 310.
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ejecutoriada, por crimen o simple delito. Por otro lado, la sancién de servicios en
beneficio de la comunidad es susceptible de ser aplicada por el juez de garantia, de
manera alternativa a un amplio abanico de penas, que se encuentran contenidas en
las reglas tercera, cuarta y quinta del articulo 23 de la LRPA, comprendiendo de
esta forma un marco penal que abarca desde penas iguales o inferiores a sesenta
dias hasta tres afios. Considerando lo antes sefialado, constatamos que el legislador
no innové en esta materia, toda vez que el marco de penas en que unas y otras son
susceptibles de ser aplicadas, es similar. En ambos casos, se deberd considerar la
rebaja contenida en el articulo 21 de la citada ley para efectos de determinar la
pena en concreto, entendiendo que la pena asignada al delito cometido por un
adolescente es la inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley para el
ilicito correspondiente, regla que a su vez fue suprimida del inciso primero del
articulo 72 del Codigo Penal, para ser reincorporada a la LRPA.

Desde otra perspectiva, conforme a lo contemplado en el inciso segundo
del articulo 241 del CPP, los acuerdos reparatorios s6lo pueden referirse a bienes
juridicos de caracter patrimonial o a delitos consistentes en lesiones menos graves
o culposos. Por otro lado, la sancién de reparacion del dafio, es susceptible de ser
aplicada por el juez tratandose faltas y simples delitos cuya pena no sea superior a
quinientos cuarenta dias, conforme se desprende de las reglas cuarta y quinta del
articulo 23 de LRPA. Como se observa, el legislador entregd un margen mayor de
discrecionalidad para la aplicacion de la sancién de reparacion, en la medida que se
ajuste al rango penal establecido en las citadas reglas. Asi, si bien la mayor
restricciébn que encontramos en ambas dice relacién con que se encuentran
referidas a delitos en que el interés afectado es predominantemente privado, el
marco de delitos se extiende para efectos de la aplicacion de la reparacién como
sancion no privativa de libertad.

Dentro de los requisitos de procedencia, una diferencia fundamental la
encontramos en relaciéon al contenido del consentimiento que debe entregar el
infractor. Desde la perspectiva formal, no se observan contrastes considerando
que tanto en la suspensioén condicional del procedimiento como en la aplicacion de
la sancién de servicios en beneficio de la comunidad se requiere de la aceptacion
previa del infractor, y lo mismo ocurre en la regulacion de los acuerdos
reparatorios y en la reparacion del dafio, donde ademas se requiere de la anuencia
de la victima.

Sin embargo, es necesario precisar que el contenido del consentimiento en
una u otra hipétesis es diverso. En el caso de las salidas alternativas, la entrega y
verificaciéon del consentimiento libre e informado constituye un requisito
indispensable de legitimidad para su aplicacion, en la medida que el acuerdo del
infractor importa una renuncia al derecho al juicio oral” y a la consecucién de la
verdad procesal o formal y por ende a todo fundamento retrospectivo para la
imposicién de una pena. En ese sentido, como ya se ha sefialado, las salidas

35 HORVITZ/LOPEZ, Op. cit. pp.557

172



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 7 — Afio 2006

alternativas son herramientas auténomas que claramente tienen contenido
sancionatorio punitivo, que son aplicables sin el debido proceso a una persona que
debe ser presumida inocente, y en ese contexto el consentimiento debe prestarse
necesariamente de manera informada, siendo el rol del juez particularmente
intenso en cuanto a precisar el contenido y consecuencias de dicha renuncia y las
situaciones procesales que se pueden presentar frente a su incumplimiento.

En el caso de las sanciones no privativas de libertad en comento, la entrega
del consentimiento apunta mas bien a dar cumplimiento a lo establecido en el
articulo 6.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que proscribe la
aplicacion de trabajos forzados.

Lo precisado en los parrafos anteriores acarrea consecuencias practicas de
trascendencia. Asf por ejemplo, pensemos en un adolescente de 17 afios que es
formalizado por robo con intimidacién (cuya margen penal va desde presidio
mayor en su grado minimo a maximo). A su respecto, concurre la circunstancia
modificatoria de la responsabilidad penal del articulo 11 N°6 del Cédigo Penal
(irreprochable conducta anterior), y aplicando la rebaja contenida en el articulo 21
de LRPA, el Fiscal eventualmente tendra dos caminos: pedir la suspension
condicional del procedimiento solicitando al juez la fijacién, a modo de ejemplo,
de la condicién de prestar servicios en beneficio de la comunidad en virtud de letra
h) del articulo 238 del CPP, o puede, por otro lado, requerir en su contra en
procedimiento simplificado solicitando como maximo una pena de tres afios e
invitar a la aplicacién de alguna de las sanciones contenidas en la regla tercera del
articulo 23 de la LRPA, por ejemplo, servicios en beneficio de la comunidad.
Intuitivamente uno podria pensar que en definitiva es indiferente el camino por el
cual opte el fiscal y que, por cierto, defina el defensor, si las sanciones en ambos
casos podrian ser similares. Sin embargo, la diferencia radical que encontramos es
que en el primer camino el adolescente prestara su consentimiento para que se le
imponga una sancién de caracter punitivo sin que se haya establecido ain su
culpabilidad, mientras que en el segundo la misma ya estara establecida y el
consentimiento recaerd mas bien en el contenido material de la sancién. A lo
anterior es necesario agregar que en el evento que el adolescente no preste su
consentimiento para la aplicaciéon de una salida alternativa, consecuencialmente se
abriran las expectativas para debatir la inocencia del infractor en el entorno de un
juicio oral contradictorio™.

3 En el evento que el adolescente no entregue su consentimiento para reparar el dafilo —como
sancion no privativa de la libertad- , el juez podra, consecuencialmente, aplicar cualquiera de las
sanciones contenidas en la regla cuarta o quinta del articulo 23, pudiendo incluso serle aplicada una
sancién de internaciéon en régimen semi cerrado, en el evento que la pena concreta aplicable se
encuentre en el rango entre sesenta y uno y quinientos cuarenta dfas. Si el condenado no presta su
anuencia para la realizaciéon de servicios en beneficio de la comunidad, el juez necesatiamente
debera aplicar una pena no privativa de libertad mas gravosa, conforme lo establece el inciso
tercero del articulo 11 de la LRPA, la que no podra superar la libertada asistida especial.
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El escenario planteado es bastante complejo particularmente considerando
que trac aparejadas decisiones y consentimientos de sujetos cuya personalidad se
encuentran en desarrollo. Sobre el particular, existe un interesante fallo del
Tribunal Supremo de Indiana (Lewis v. State, 1972) que a propésito de la renuncia
de los derechos de Miranda por parte de un joven de 14 afios, sefialé que “Este
Estado, como todos los demas, ha reconocido el hecho que los jévenes muchas
veces carecen de la capacidad y la responsabilidad para darse cuenta de todas las
consecuencias de sus actos. Como resultado de este reconocimiento, los menotes
son incapaces de ejecutar un contrato vinculante, incapaces de adquirir bienes
raices e incapaces de casarse por su propia voluntad. Serfa, ciertamente,
inconsistente e injusto, establecer que aquellos a quienes el estado ha estimado
incapaces de contraer matrimonio, o comprar bebidas alcohdlicas, o incluso donar
su propia sangre, deberfa ser compelido a pararse en el mismo pie que los adultos
cuando se les pide una importante renuncia a derechos en el momento mas critico

. . ~ 15 37
para él y en una atmoésfera muy extrafia y poco familiar.””".

Sobre el particular Estrada® sefiala, que a partir de la Convencién de
Derechos del Nifo surge con mucha fuerza la nocién de los adolescentes como
sujetos de derecho, con titularidad de ellos, pero que, atendiendo a que se
encuentran en una etapa especial de desarrollo de sus vidas, y en atencién a las
necesidades de proteccion del mismo, deben establecerse salvaguardas mas
exigentes que para los adultos con el objeto de hacer realmente efectivos sus
derechos. Asimismo, precisa que, justamente el articulo 4 de la Convencién obliga
a los Estados Partes a dictar las medidas necesarias para hacer efectivos los
derechos garantizados en ella”.

En ese sentido, encontramos que consideraciones de tal magnitud, como la
renuncia al juicio oral, resultan muchas veces ininteligibles para personas adultas.
De esta forma, con mayor intensidad debera informarse a los adolescentes de su
derecho a juicio oral y las consecuencias juridicas de dicha renuncia. En atencion a
lo sefialado, se torna particularmente relevante el rol del defensor juvenil, el que
debera abogar por la entrega voluntaria y a conciencia del consentimiento del
adolescente, pero principalmente debera evitar decisiones eficientistas que ya
resultan riesgosas para el régimen de adultos. Sobre el particular estimo, que las
situaciones sefialadas sin duda debieran ser reguladas a través de estandares
especiales que al efecto determine el Defensor Nacional, con criterios distintos a

37 Fallo citado por ESTRADA en “La renuncia al derecho a guardar silencio por un adolescente en
nuestro ordenamiento y en el estadounidense. Comentario a propésito del Fallo In re E. T. C,,
Juvenile, 141 Vt. 375 (1982), Corte Suprema de Vermont, 24 de junio de 1982, articulo inédito del
autor que examina el derecho a guatdar silencio de los adolescentes imputados de infringir la ley
penal, en el citado fallo y en la Ley N° 20.084.

38 Jefe del Departamento de Menores del Ministerio de Justicia.

3 Op. cit. pp 10-11
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aquellos establecidos mediante Resolucién Exenta N°395 para el ejercicio de la
defensa penal publica de los adultos™.

b) En relacién a su contenido y extension

Sobre el particular, es posible afirmar que la LRPA fue bastante mas
precisa en determinar el contenido material de las sanciones no privativas de
libertad de reparacién del dafio y servicios en beneficio de la comunidad, a
diferencia del CPP. De esta forma, la LRPA precisa que el resarcimiento” puede
consistir en una obligaciéon de dar (prestacion de dinero), hacer (restitucién o
reposicion de la cosa o objeto de la infraccién de servicio remunerado en su favor),
a diferencia del articulo 241 del CPP que no entra a regular el contenido del
acuerdo, entregando a la jurisprudencia la labor de determinar el contenido de la
obligacioén. Por otro lado, lo mismo puede ser observado respecto de la regulacion
de los servicios en beneficio de la comunidad -particularmente mediante la
inclusién de actividades no remuneradas en beneficio de personas en situacion de
precariedad-, sin embargo, lo anterior es comprensible en la medida que los
servicios en beneficio de la comunidad no fueron regulados organicamente dentro
de los numerales del articulo 238 del CPP, sino que pueden ser introducidos, como
se seflalé en paginas anteriores, mediante de la reconduccion de las letras d) y h)
del citado articulo.

Desde otra perspectiva, particularmente interesante resulta, la regulacion
de la extensiéon de los servicios en beneficio de la comunidad en la LRPA, con el
objeto de no desvincular socialmente a los adolescentes. El inciso segundo
establece que los citados servicios no podran exceder en caso alguno de cuatro
horas diarias y debera ser compatible con la actividad educacional o laboral que el
adolescente realice. Ademas, sefiala que la extension minima serda de 30 horas y la
maxima de 120 horas. De esta forma, en el evento que un adolescente sea
condenado a prestar el maximo de horas, a razén de cuatro horas diarias, en
menos de 30 dias, puede haber finalizado el cumplimiento de su condena. Por otro
lado, en la misma operacién, a razén de una hora al dia, obtenemos que maxime
estara cumpliendo su condena en 120 dias”. Lo anterior es importante en la

40 Esto sera particularmente necesatio en el evento que a futuro la Defensoria Penal Pablica decida
licitar las causas penales juveniles, particularmente considerando que el juicio oral siempre
representara un camino mas oneroso, alli donde los servicios licitados estan concebidos de tal
forma que constituyan un ingreso marginal. Para mds literatura sobre el particular, vid.
GALLEGUILLOS/MORALES, “Sistema de Licitaciones contractuales de las Defensas Penales
Publicas en el Nuevo Proceso Penal Chileno”, Revista de Estudios de la justicia, N° 4, Santiago, 2004.

4 Articulo 10 LRPA.

#2 Logicamente lo anterior variard dependiendo de la cantidad de dfas de la semana en que se haya
comprometido la realizacién de los servicios. De esta forma, si el adolescente es sancionado con el
maximo y sélo se compromete una vez a la semana, a razén de una hora diaria, légicamente se
encontrara aproximadamente tres aflos en cumplimiento de la sancién, lo que claramente no es una
solucién razonable desde la perspectiva de la reinsercién social y la eventual eliminacién de los
antecedentes prontuariales.
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medida que contrasta con la extensién considerada en el inciso sexto del articulo
237 del CPP, que establece que las condiciones que establezca el juez de garantfa
no podran ser inferiores a un afo, ni superiores a tres.

c) Resoluciéon que se pronuncia sobre la imposicion de la
medida o sancién y sus consecuencias

La resolucién que se pronuncia sobre la procedencia de salidas alternativas
constituye un equivalente jurisdiccional en la medida que la ley le reconoce la
aptitud de solucionar conflictos entre partes, sin necesidad de recurrir a una
sentencia. Desde otra perspectiva, la resolucion que se pronuncia sobre la
procedencia de las sanciones no privativas de la libertad en analisis, constituye
propiamente una sentencia definitiva, en la medida que pone fin a la instancia
resolviendo la cuestién o asunto que ha sido objeto del juicio.

Esta distincién no es baladi, en la medida que las consecuencias juridicas
en relacién al infractor son bastantes disimiles. Como ya se seflalé anteriormente,
una de las diferencias fundamentales entre optar por uno y otro camino, lo
encontramos en telacion al “estatus” del infractor. Asi, tratindose de los
adolescentes a los cuales se les ha impuesto una suspension condicional del
procedimiento o un acuerdo reparatorio, estos mantienen el estatus de
“imputado”, mientras que los adolescentes que son sujetos a algunas de las
sanciones no privativas de la libertad en analisis, consecuencialmente obtienen la
calidad de “condenado”. Esto no es sélo una cuestiéon semantica acorde con la
“voz” imputado utilizada en los articulos 237 y siguientes del CPP. En efecto, la
principal consecuencia se produce en relacion a la inscripcion en el registro general
de condenas, regulado en el Decreto Ley N°645 de 1925. Segun lo dispuesto en el
articulo tercero del Decreto Supremo N°64 de 1960 sobre Prontuarios Penales y
Certificados de Antecedentes, se debe filiar a las personas condenadas por
crimenes, simples delitos y cuasidelitos. Tratandose de condenados por faltas, se
les filiara y abrira prontuario cuando sean condenados por tercera vez, salvo casos
excepcionales establecidos por el mismo legislador.

Pensemos nuevamente en la situacién del adolescente de 17 afios,
formalizado por robo con intimidacion, respecto del cual concurre la circunstancia
modificatoria de la responsabilidad penal del articulo 11 N°6 del Cédigo Penal.
Aplicando la rebaja contenida en el articulo 21 de LRPA, el Fiscal tendra dos
caminos: pedir la suspensiéon condicional del procedimiento —en el evento que el
imputado preste su anuencia-, solicitando al juez la fijacién, a modo de ejemplo, de
la condicién de prestar servicios en beneficio de la comunidad en virtud de letra h)
del articulo 238 del CPP, o puede, por otro lado, requerir en su contra en
procedimiento simplificado solicitando como maximo una pena de tres afios e
invitar a la aplicacién de alguna de las sanciones contenidas en la regla tercera del
articulo 23 de la LRPA, por ejemplo, servicios en beneficio de la comunidad. Esta
decision que parece sencilla, va a generar consecuencias juridicas de importancia
en la vida del adolescente. Asi, en la primera de las hipotesis, una vez cumplida la
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condicién, a lo sumo quedara registrado en el registro que al efecto lleva el
Ministerio Publico de acuerdo al articulo 246 del CPP y sera relevante en la medida
que desee optar nuevamente a una salida alternativa. Mientras que en el segundo
caso, una vez que se encuentre ejecutoriada la sentencia, el adolescente pasara a ser
filiado y prontuariado en el registro de general de condenas de acuerdo a lo
dispuesto en el Decreto Supremo N°64.

Sin perjuicio de lo sefialado, es necesario mencionar que la LRPA
introdujo algunas reformas en la materia, toda vez que mediante una modificacién
al Decreto Ley N° 645 se agregd un inciso final al articulo segundo, el que
establece que “Los antecedentes relativos a procesos o condenas de menores de
edad so6lo podran ser consignados en los certificados que se emitan para ingresar a
las Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile, Gendarmerfa de Chile y a la policia de
Investigaciones o para los fines establecidos en el inciso primero del presente
articulo” (deber del Servicio de Registro Civil e Identificacion de comunicar al
Ministerio Puablico, a los tribunales con competencia criminal o a los juzgados de
policia local, en su caso, los datos que soliciten para comprobar la reincidencia de
los imputados). Si bien la citada reforma apunta a facilitar la resocializaciéon de los
adolescentes y no perjudicarlos en su vida laboral futura, hubiera sido deseable que
la modificacion fuera mas profunda, por ejemplo sustrayendo de la obligacién de
registro a todas aquellas condenas que impusieran sanciones no privativas de la
libertad y que al igual que otros casos del derecho comparado europeo, sean
eliminados los antecedentes penales una vez cumplida la mayoria de edad.

d) En relacion a la ejecucion de las medidas o sanciones

La obligacion de velar por el cumplimiento de las salidas alternativas se
encuentra entregada al Ministerio Publico, el que, a su vez, debe comunicar al juez
de garantfa cualquier inobservancia grave de las obligaciones impuestas. En este
sentido, la regulacion en el CPP de la fase de ejecucion de estas medidas es
bastante sencilla. Asi, tratindose de la suspension condicional del procedimiento,
el CPP contempla sélo dos hipotesis en relacion a la etapa de cumplimiento, esto
es, la posibilidad de modificar las condiciones impuestas y la posibilidad de revocar
la suspensién decretada cuando el imputado incumpliere injustificada, grave y
reiteradamente las condiciones impuestas o fuere objeto de una nueva
formalizacién por hechos distintos. Las consecuencias asociadas al incumplimiento
de las condiciones son claramente perniciosas, en la medida que el adolescente que
hubiere sido objeto de la revocacion puede arriesgar la imposicion de sanciones
privativas de la libertad y la aplicacion de nuevas sanciones en el evento que
hubiere sido objeto de una nueva formalizacién de la investigacién por otros
ilicitos. Por otro lado, el CPP opta por un camino muy distinto en el evento que el
adolescente no cumpla con las obligaciones impuestas mediante un acuerdo
reparatorio, remitiéndose a las normas del Codigo de Procedimiento Civil relativas
al cumplimiento incidental del fallo.
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Un tratamiento muy distinto encontramos en relacién a la fase de
ejecucion de las sanciones no privativas de la libertad de reparacion del dafio y
servicios en beneficio de la comunidad. En primer lugar, al adolescente que se
impusiere una medida de tal naturaleza, le asiste un amplio catalogo de derechos y
garantfas asociadas a la ejecucion de las sanciones, establecidas en el parrafo
segundo de la LRPA que, si bien se asemejan al régimen general de garantias de
todos los imputados establecido en el parrafo cuarto del CPP -en cuanto al
contenido de los derechos de informaciéon y a la defensa técnica-, regulan un
nuevo sustrato de informacién bastante mas detallada, que le debera ser entregada
al adolescente, respecto a los programas de los cuales sera usuario, junto con el
establecimiento de un régimen de reclamacion de caracter genérico ante cualquier
autoridad competente de acuerdo a la naturaleza de peticién. Logicamente, la idea
tras su consagracion apunta a entregar las herramientas necesarias para la
proteccion integra de los derechos vy garantias que los instrumentos
internacionales, y la propia ley, entregan a los adolescentes, de tal forma que no
pareceria apropiada su aplicacién rigida soélo al espectro de sanciones.

En segundo lugar, particularmente interesante resulta la regulaciéon que la
LRPA efectta en relacion al quebrantamiento de las sanciones, ya que la citada ley
en su articulo 52 establece un mecanismo de correlacién entre la sancién
quebrantada y la sancién que, consecuencialmente, debera ser impuesta en virtud
del quebrantamiento. En el caso particular del quebrantamiento de las sanciones
de reparacion del dafio y servicios en beneficio de la comunidad, la ley dispone que
deberd aplicarse en forma sustitutiva la libertada asistida, en cualquiera de sus
formas, por un perfiodo de hasta tres meses.

Por otro lado, no es posible dejar de mencionar ciertas innovaciones
introducidas por la LRPA en relacion a la posibilidad de sustituir, remitir y suspender
la condena, junto con la posibilidad de combinar sanciones, instituciones que, por
cierto, no son extensibles a las salidas alternativas.

De acuerdo al articulo 53 de la LRPA, la sustitucion de la condena consiste
en el reemplazo de la sancién impuesta por otra menos gravosa, en tanto ello
aparezca mas favorable para la integracion social del infractor y se hubiere iniciado
su cumplirniento“. De esta forma, la sanciéon de reparacion del dafio, cuando
hubiere sido aplicada en virtud de la regla cuarta del articulo 23 (cuando la sancién
se ubica entre los sesenta y uno y los quinientos cuarenta dias) podria ser sustituida
por alguna de las sanciones contenidas en la regla quinta del citado articulo, esto

4 Una institucién similar encontramos dentro de la suspensién condicional del procedimiento, en
la medida que la misma permite al juez, conforme al inciso segundo del articulo 238 del CPP,
modificar una o més condiciones impuestas remitiéndose al catialogo de condiciones que el mismo
articulo precisa. En este sentido la regla de modificacion del CPP es més genérica, apuntando mas
bien a evitar un incumplimiento por parte del infractor, y no precisamente el resultarle menos
lesiva.
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es, servicios en beneficio de la comunidad, multa o amonestaciéon. Si la misma
sancion se hubiese aplicado en virtud de la regla quinta, corresponderia su
sustitucion por multa o amonestacion. Por otro lado, dependiendo de la regla en
virtud de la cual se impusiere la sancién de servicios en beneficio de la comunidad,
la misma podra ser eventualmente sustituida por una sancién de internaciéon en
régimen semicerrado, libertad asistida en cualquiera de sus formas, reparacion del
dafio, multa, amonestaciéon. En tal sentido, encontramos que el legislador no
establecié un parametro de sustitucion, por ejemplo, de acuerdo a la extension de
la sancién, de manera de entregarles cierta discrecionalidad a los jueces para
determinar cuando se entiende que la pena es “menos gravosa”, teniendo en
cuenta légicamente el criterio de integracion social del infractor. Asi, a todas luces
no aparece como menos gravosa la sustitucion de los servicios en beneficio de la
comunidad por la sancién de internaciéon en régimen semicerrado, pero esta es una
hipétesis que, por cierto, permite la ley, pero que en definitiva correspondera a los
jueces determinar su ambito de aplicacién, sin perjuicio de que su solo
incumplimiento no obliga a modificar la sancién originalmente impuesta.
Finalmente, sobre la instituciéon en comento, es necesario mencionar que el
legislador regul6 la posibilidad de condicionar la sustitucién de la pena, de manera
que en el evento que la sancién sustitutiva sea incumplida podra ser retomada la
sancion originalmente impuesta. Eso si, de acuerdo al articulo 54 de LRPA, tal
posibilidad sélo se contempla cuando la sancién original es de naturaleza privativa
de la libertad, de manera que no procede respecto de las sanciones en analisis.

Como se sefialé en el parrafo anterior, la LRPA también regulé la
posibilidad de remitir el cumplimiento del saldo de condena, cuando existan
antecedentes calificados que permitan considerar que se ha dado cumplimiento a
los objetivos pretendidos con su imposicion. Logicamente, esta disposicion tiene
plena aplicaciéon tratindose de los servicios en beneficio de la comunidad, pero al
parecer su ambito de aplicacién se difumina tratandose de la reparacion del dafio,
pues en principio no es susceptible de ser remitida la obligacién de dar o hacer
algo a favor de la victima, salvo que la misma consienta en que por ejemplo no se
le entregue la prestaciéon comprometida, o no se le restituya o reponga la cosa
objeto de la infraccion, lo que parece del todo ilogico.

La LRPA al igual que el CPP contempla la posibilidad de suspender la
imposicion de la condena en ciertas hipotesis. En efecto, el articulo 41 de la citada
ley faculta al juez para suspender la pena y sus efectos por un plazo de seis meses,
cuando el infractor arriesgare sanciones privativas o restrictivas de la libertad
iguales o inferiores a los quinientos cuarenta dias, pero concurrieren antecedentes
favorables que hicieren desaconsejable su imposicion. En este entendido, en vez
de aplicar una sancion restrictiva de la libertad tales como la reparacion del dafio o
los servicios en beneficio de la comunidad, conforme a las reglas cuarta y quinta -
dependiendo de la pena en concreto- el juez podra optar por suspender su
aplicacion por seis meses, y transcurrido el plazo sin un nuevo requerimiento o
formalizacion, se dejara sin efecto la sentencia, y en su reemplazo se decretara el
sobreseimiento definitivo. Sobre el particular, no es posible desconocer que la
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aplicacion de la mencionada institucion dejard practicamente en desuso las
sanciones contenidas en la regla cuarta y quinta del articulo 23 de LRPA,
particularmente tratindose de primerizos. En efecto, como es conocido, una de las
razones que motivo la modificacion del articulo 398 del CPP —homdlogo del
citado articulo- a través de la Ley N° 20.074, fue precisamente la aplicacion
extenso por parte de los jueces de garantia tratindose de delitos cuya pena en
concreto fuera inferior a presidio menor en su grado minimo, razén por la cual se
decidi6 restringir la aplicacion de la suspension sélo a las faltas penales. Por otro
lado, es posible afirmar que la citada modificacion no es extensible al sistema
adolescente, en la medida que LRPA constituye un subsistema especial dentro de
la organica procesal penal y su publicaciéon es de fecha posterior a la citada
modificacién. Tampoco es posible dejar de mencionar que la suspension
condicional del procedimiento se encuentra regulada en la LRPA precisamente con
ocasion de la instituciéon en comento, como si fuera posible en razén de un mismo
procedimiento suspenderlo condicionalmente y a la vez suspender la imposicion
de la condena. Lo anterior es unicamente posible tratindose de pluralidad de
imputados, y a mi juicio no deja mds que entrever la deficiente técnica legislativa
de la ley, que entremezcla conceptos en razén de su similitud semantica.

El articulo 25 de la LRPA permite combinar las sanciones establecidas en la
regla tercera y cuarta del articulo 23 (internacién en régimen semicerrado, libertad
asistida en cualquiera de sus formas, prestacion en servicios de la comunidad y
reparacion del dafio), cuando ello permita el mejor cumplimiento de los objetivos
citados en el articulo 20 de la ley —particularmente la plena integracién social- y
siempre que la naturaleza de las sanciones permita su cumplimiento simultaneo.
Considerando lo anterior, es perfectamente posible que se combinen las sanciones
de reparacion del dafio y servicios en beneficio de la comunidad, particularmente
en relacion a delitos con victima conocida en que parezca importante, a criterio del
juez, no sélo la indemnidad de la misma, sino que también el establecer la
responsabilizacion del adolescente frente a la comunidad en que el mismo habita.

Finalmente, en relacién a la ejecucion de las salidas alternativas y las
sanciones de reparacion del dafio y servicios en beneficio de la comunidad, hay dos
situaciones -fuera de las ya mencionadas- que las hacen diferenciarse: rol del juez
de garantfa e institucion encargada de velar por el cumplimiento de las medidas o
sanciones.

Sobre el primer punto, encontramos que el rol del juez de garantia es
bastante mas intenso tratandose de las sanciones de no privativas de la libertad en
comento. En efecto, la LRPA se preocup6 de establecer claramente el rol de
ejecucion que le compete al juez de garantfa en cuanto a la verificacién de la
legalidad de la ejecucion, resolver sobre violaciones de la misma, quebrantamientos
y solicitudes de revision de las sanciones originalmente impuestas. En este sentido,
el rol de juez en la LRPA es bastante mas activo en la fase de ejecucion, que el juez
de garantia del sistema de adultos, toda vez que le permite intervenir modificando
la extension o la naturaleza de la pena en la medida que sea aconsejable para el

180



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 7 — Afio 2006

correcto desarrollo del adolescente. Por otro lado, la citada ley también innové en
relaciéon a la competencia del juez para efectos del control de la ejecucion,
generando una regla de excepcion respecto de aquella contenida en el Codigo
Orginico de Tribunales*, de manera que con la LRPA se encontrara
predeterminada por el lugar en que la sancién debe cumplirse. De esta forma,
encontramos que eventualmente el juez encargado de velar por el cumplimiento
sera distinto, por ejemplo, si los servicios en beneficio de la comunidad son
impuestos en virtud de una salida alternativa que si son fruto de una sentencia
condenatoria.

Sobre el segundo punto, esto es la institucion encargada de velar por
cumplimiento, encontramos que el articulo 42 de la LRPA entrega al Servicio
Nacional de Menores la administraciéon de las medidas no privativas de la libertad,
debiendo dicha institucién asegurar la existencia, en las distintas regiones del pafs,
de los programas necesarios para la ejecucion y control de la medidas a que se
refiere la ley, las que seran ejecutadas por los colaboradores acreditados que hayan
celebrado convenios respectivos con dicha institucién. Sobre el particular, no hay
ninguna razén para excluir la ejecuciéon de las salidas alternativas de la
administracion del SENAME vy, es mas, resulta altamente deseable que se incluyan
programas para su cumplimiento, de manera de liberar al Ministerio Publico de la
obligacién de celebrar convenios de colaboracion, considerando particularmente la
escasa importancia practica que la misma instituciéon ha atribuido al desarrollo de
los planes piloto de reparacién y mediacion del SENAME®.

V. Consideraciones finales

1.- Ha quedado establecido en el presente trabajo, que tanto las salidas alternativas
como las sanciones no privativas de la libertad de reparacion del dafio y servicios
en beneficio de la comunidad responden, desde la perspectiva racional, a los
mismos fines, esto es, evitar preventivamente el delito, particularmente a través de
su dimension especial positiva. Sin embargo, la via formal de consecucién de dicho
fin, es distinta en uno u otro caso, y también lo son las consecuencias juridicas que
las mismas producen. De esta forma, el procedimiento asociado a las primeras,
responde mas bien a criterios de caracter eficientistas que en definitiva son
elevados frente al camulo de garantias que importa el juicio oral, pero que tienen la
ventaja de descongestionar el sistema respecto de delitos de menor lesividad social.
En el caso de las segundas, la via formal suele ser mas onerosa, pero tiene la
ventaja de tener asociado el escenario ideal de despliegue de un verdadero

# Articulo 14 letra f) del Codigo Organico de Tribunales.

4 Sobre el particular, vid. CENTRO DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA, “Informe final del
proyecto del Servicio Nacional de Menores: Seguimiento y validacién de los proyectos de la
reparacion a la victima y servicios en beneficio de la comunidad”, Revista de Estudios de la Justicia, N*
5, Santiago, 2005, pp. 225-243.
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contradictorio, la busqueda de la verdad procesal o formal y en definitiva del
mecanismo de legitimaciéon retrospectivo para la aplicacion de sanciones de
caracter penal.

2.- Desde otra perspectiva, es posible reprochar al mecanismo de las salidas
alternativas el constituir respuestas de caracter sancionatorio, que son aplicables a
infractores cuya culpabilidad aun no se ha determinado, y que eventualmente
utilizando la via del procedimiento simplificado, podrian abogar incluso por su
inocencia. A lo anterior, es necesario agregar las consecuencias en relacion al
consentimiento que debe prestar el infractor para efectos de la aplicacion de salidas
alternativas y las sanciones no privativas de libertad en comento, asf en el caso de
las primeras, el contenido del mismo dice relacién propiamente con la renuncia al
juicio oral y las garantias que el mismo importa. En las segundas, su voluntariedad
dice relaciéon con la posibilidad de ejercer las labores que se imponen como
sancion. Tal diferencia suele ser bastante incomprendida en el régimen de adultos,
de tal manera que es posible vaticinar aun mayores dificultades de comprension
por parte de los adolescentes infractores, volviéndose particularmente relevante
por un lado, el rol del juez de garantfa, en cuanto al control de la voluntariedad vy,
por el otro, el del defensor juvenil, en cuanto asesor de las decisiones procesales a
las que debe arribar el adolescente infractor.

4.- A lo anterior es necesario agregar, que la ejecuciéon de las sanciones no
privativas de la libertad tienen asociadas un catalogo de garantias y derechos, junto
con una regulacién novedosa del quebramiento y el establecimiento de una serie
de innovaciones en relaciéon a la pena, como es la posibilidad de sustituirla,
remitirla, suspenderla y combinarla. La desventaja que presentan dice relacién con
la inscripcion en el registro de condenas y la apertura de un prontuario criminal,
eso si, con las restricciones que la misma LRPA establecio.

5.- Considerando lo sefialado, y entendiendo que el modelo penal al que
aspiramos, es aquel respetuoso de las garantias del debido proceso, de la
presunciéon de inocencia y el principio de culpabilidad, y entendiendo que el fin
perseguido por ambos mecanismo es el mismo, parece razonable inclinarse por la
utilizacién preferente de las sanciones no privativas de la libertad de reparacion del
dafio y servicios en beneficio de la comunidad para la consecucién de los fines
propios establecidos en la Ley N°20.084 y la construcciéon de un modelo penal
acorde a un Estado democratico de Derecho. Pero como se sefialé en paginas
anteriores, correspondera a los operadores en definitiva dar solucién a la constante
tension entre garantismo y eficiencia. En ese sentido el presente trabajo sélo
pretende exponer las consecuencias de optar por una u otra via.
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