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Santiago, 20 de agosto de 2018.




Por Oficio N° 14.039, el Presidente en ejercicio de la Cámara de Diputados, señor Jaime Mulet Martínez, solicitó al tenor de lo dispuesto en los artículos 77 de la Constitución Política de la República y 16 de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, la opinión de la Corte Suprema sobre el proyecto de ley que modifica la Ley que modifica el Código Penal y la Ley N° 20.084, que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal, en materia de medidas cautelares, prescripción, ejecución de sanciones y de penas aplicables a quienes cometan delitos con menores de edad (Boletín N° 11.854-07). 




Impuesto el Tribunal Pleno del proyecto en sesión de 17 del mes en curso, presidida por el  Presidente (S) señor Dolmestch U., y con la asistencia de los Ministros señores Künsemüller, Silva, Fuentes, Cisternas, Valderrama, Dahm, Prado; señoras Maggi, Egnem, Sandoval, Chevesich, Muñoz y Vivanco; y el Ministro Suplente, señor Miranda, acordó la resolución que se transcribe a continuación: 
AL PRESIDENTE EN EJERCICIO DE LA CAMARA DE DIPUTADOS

SEÑOR JAIME MULET MARTÍNEZ

VALPARAÍSO

Santiago, veinte de agosto de dos mil dieciocho.


Vistos y teniendo presente:

 
Primero. Que por Oficio oficio N° 14.039, el Presidente en ejercicio  de la Cámara de Diputados, señor Jaime Mulet Martínez, solicitó al tenor de lo dispuesto en los artículos 77 de la Constitución Política de la República y 16 de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, la opinión de la Corte Suprema sobre el proyecto de ley que modifica el Código Penal y la Ley N° 20.084, que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal, en materia de medidas cautelares, prescripción, ejecución de sanciones y de penas aplicables a quienes cometan delitos con menores de edad  (Boletín N° 11.854-07).  


En particular, se solicita el pronunciamiento respecto de lo dispuesto en las letras d) e i) del artículo 1° de la propuesta.

Segundo. Que el proyecto de ley cuyo análisis se solicita pretende subsanar ciertos obstáculos existentes en el sistema de justicia penal de adolescentes que lo tornan ineficaz.

Las dificultades detectadas consistirían en: (1) la inasistencia reiterada de adolescentes a las audiencias en que se les requiere para su realización y la improcedencia tanto de la internación provisoria para asegurar la comparecencia  como de la apelación verbal de conformidad a lo dispuesto en el artículo 149 del Código Procesal Penal; (2) la improcedencia del plazo de suspensión de la acción penal en el caso de adolescentes imputados por delitos sexuales cometidos contra niños y niñas; (3) problemas en materia de ejecución de sanciones, relativos a  la ausencia de criterios objetivos para hacer procedente la sustitución de la condena y a la necesidad tanto de ampliar la procedencia del recurso de apelación, como de regular los efectos del quebrantamiento de la sanción de internación en régimen cerrado; (4) la falta de una autorización explícita para la procedencia de la incorporación de material genético de los adolescentes condenados en los registros de ADN, de conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 19.970. 
Para subsanar esos problemas, la iniciativa propone la modificación de dos cuerpos normativos, a saber: 

a. Ley N° 20.084 que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal, a través de un Artículo 1°, subdividido en nueve puntos (letras a) a i)).

b. El Código Penal, a través de un artículo 2.

Tercero. Que esas modificaciones estarían encaminadas, según explican los proponentes, a:

i. Establecer la procedencia de la detención e internación provisoria cuando el adolescente citado para llevar a cabo una actuación judicial, no comparezca injustificadamente, así como también de la detención cuando no se presente injustificadamente a la citación del delegado del centro de cumplimiento para la elaboración del plan de intervención individual. Para estos efectos, se incorpora un nuevo artículo 31 bis a la Ley N° 20.084. 

ii. Establecer la procedencia de la apelación verbal en las hipótesis del artículo 149 del Código Procesal Penal, para lo cual se incorpora un nuevo artículo 32 bis a la Ley N° 20.084. 

iii. Extender la suspensión del plazo de prescripción estipulado en el artículo 369 quáter del Código Penal, a los adolescentes imputados por graves delitos sexuales cometidos contra menores de edad, para lo cual se modifica el artículo 5° de la Ley N° 20.084 en este sentido. 

iv. En materia de ejecución de sanciones: (1) incorporar requisitos objetivos para sustituir la sanción y establecer plazos para una nueva revisión cuando el tribunal se pronuncie rechazando la sustitución, modificaciones que se incorporan al artículo 53 de la Ley N° 20.084; (2) regular los efectos del quebrantamiento de la internación en régimen cerrado, indicándolos por medio de la incorporación de un nuevo numeral 8 al artículo 52 de la Ley N° 20.084; y (3) ampliar el sistema recursivo, mediante la incorporación de un nuevo artículo 55 bis de la Ley N° 20.084, que regula la apelación y ejecución de sanciones, y la modificación del actual artículo 53 de la Ley N° 20.084. 

v. Explicitar la incorporación de huellas genéticas al Sistema Nacional de Registros de ADN tratándose de imputados y condenados adolescentes, agregando un nuevo artículo 26 bis a la Ley N° 20.084.

vi. Castigar con severidad a los adultos que comentan delitos con menores de edad, modificando la regulación de la agravante del artículo 72 del Código Penal. 

Cuarto.  Que, sin perjuicio de haber sido consultada esta Corte sobre las disposiciones referidas en el motivo primero, este tribunal tiene en consideración, para emitir su opinión, que la existencia de una justicia penal diferenciada para adultos y adolescentes se basa en la idea de que estos últimos son personas con características particulares, debido a que aún se encuentran en proceso de desarrollo, por lo que deben recibir especial tratamiento y protección. Por ello, toda propuesta normativa que pretenda regular la materia, ha de erigirse sobre la base de este principio general.

Así, por ejemplo, desde la psicología del desarrollo
 se ha señalado, en primer lugar, que los adolescentes tienen menor capacidad cognitiva para razonar y entender, de manera que presentan dificultades para tomar decisiones en ciertos aspectos que presentan para ellos mayor complejidad.  En segundo lugar, se indica que los adolescentes tienen menor capacidad de juicio y de autocontrol, la que se ve afectada negativamente por sus limitadas experiencias y conocimiento social debido a su corta edad, su perspectiva cortoplacista del tiempo, y su restringida capacidad para resistir a la presión del grupo de pares y la gran influencia que genera el modelo de comportamiento de este. Por último, se menciona que los adolescentes tienen mayor sensibilidad a la sanción penal y vulnerabilidad frente a los efectos perjudiciales de la cárcel, puesto que su percepción del tiempo es distinta a la de los adultos, debido al cálculo en proporción de su tiempo de vida, por lo que para ellos este pasa mucho más lento, y a que se presentan más vulnerables a la violencia en los recintos carcelarios (por encontrarse aún en desarrollo) lo que deriva en una alta prevalencia de problemas de salud mental entre ellos
. 

 Quinto:  Que la especial situación de los adolescentes ha sido recogida en los instrumentos internacionales referidos a la materia, en los cuales se consagra expresamente la idea de que estos requieren contar con un sistema especial de justicia penal, que contemple y responda a esta diferencia. 

El instrumento más importante en este sentido es la Convención sobre los Derechos del Niño (en adelante CDN), aprobada en el año 1989 por la Asamblea General de las Naciones Unidas y ratificado por Chile en 1990, el cual tiene un carácter coercitivo y vinculante para todos los estados parte. En materia de justicia juvenil, este instrumento sirvió de base y fundamento para la creación de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente (Ley N° 20.084)
, debido a la necesidad de adaptar el sistema existente en nuestro país a las directrices estipuladas en la CDN.

Cabe destacar que el artículo 40 N° 1 de la CDN, dispone que “Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niño de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del niño y la importancia de promover la reintegración del niño y de que éste asuma una función constructiva en la sociedad”.
 Sexto:  Que el 7 de diciembre del 2005 se publicó la Ley N° 20.084, que “establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal”. Según se señala en su artículo 1°, en ella se “regula la responsabilidad penal de los adolescentes por los delitos que cometan, el procedimiento para la averiguación y establecimiento de dicha responsabilidad, la determinación de las sanciones procedentes y la forma de ejecución de éstas”.  Esta regulación se caracteriza por un reconocimiento para los jóvenes de las garantías penales y procesales comunes a todas las personas, a la par de la consagración de mayores derechos y garantías
. Esta protección especial se funda en “la aplicación de los principios de igualdad y protección, pues la diferente situación jurídico-social del adolescente y su calidad de persona en pleno proceso de desarrollo, lo hacen merecedor de una mayor protección jurídica de sus derechos”.

Siguiendo esta idea, la ley establece una serie de principios que inspiran la regulación y que deben guiar su aplicación, cuyo análisis resulta especialmente relevante a la hora de determinar la conveniencia de introducir modificación  a sus normas.

Principio de legalidad: este principio se consagra en la Ley N° 20.084 en su artículo 1°, que establece que se perseguirá la responsabilidad penal de los adolescentes por los delitos que se cometan, dejando fuera cualquier otra clase de conducta que pueda considerarse “desviada” y que no se encuentre tipificada en la ley. Lo que está acorde con lo dispuesto en el artículo 40 de la CDN, en el cual se proscribe la persecución de cualquier acto u omisión que no se encontrare prohibido por las leyes al momento de su comisión 

Principio de excepcionalidad: que hace referencia a la excepcionalidad del uso de la privación de libertad y de la aplicación del sistema de justicia penal juvenil en general, con lo cual se busca evitar las consecuencias negativas que mediante su imposición se generan en los jóvenes, por la mayor sensibilidad de estos a la pena y su situación de especial vulnerabilidad en contextos de privación de libertad, la estigmatización que generan las intervenciones penales y el efecto desocializador y criminógeno de la privación de libertad
. 

Este principio se aterriza en dos aspectos específicos, uno de los cuales es la desjudicialización, esto es, la intervención mínima del estado en este ámbito, para evitar los efectos negativos del contacto con el sistema punitivo y generar resultados positivos respecto del control del delito, lo que debe ir en paralelo con la implementación de políticas en favor de los jóvenes.

El otro es el de carácter de última ratio de la privación de libertad, que expresamente lo traduce el artículo 26 de la Ley N°24.084, que estipula que la privación de libertad se utilizará sólo como medida de último recurso. La doctrina ha interpretado esta norma en relación con el principio de proporcionalidad, indicando que esta constituye un deber para el juez cuando debe elegir entre la aplicación de una pena privativa y no privativa de libertad, en virtud del cual “la superación de la preferencia legal prima facie a favor de la sanción no privativa de libertad no puede atender únicamente a la importancia de la necesidad preventiva general de la pena (o retributiva, cuando se plantea en tales términos), asociada a la especial gravedad del injusto penal culpable cometido por el adolescente, sino que también debe considerar, ponderándolo con aquella necesidad, el interés en proteger el desarrollo, los derechos y la inserción social del adolescente frente a los graves riesgos que el encierro supone para ellos”
. 

A nivel internacional por ejemplo, se refiere a la privación de libertad el artículo 37 b) de la CDN, que se aboca en detalle a los criterios que deben seguirse en esta materia, consagrando dos estándares especialmente relevantes, el primero de los cuales dice relación con el uso excepcional de esta medida, cualquiera sea su naturaleza jurídica o la persona que la ejecute, mientras que el segundo destaca la brevedad de la misma en cuanto a su extensión temporal
. 

Principio de orientación del derecho penal de adolescentes a la prevención especial positiva: que se extrae de lo dispuesto en el artículo 20 de la LRPA, el cual señala que la finalidad de las sanciones es responsabilizar a los adolescentes por su conducta, “de tal manera que la sanción forme parte de una intervención socioeducativa amplia y orientada a la plena integración social”; y de la CDN, al destacar que  en el trato que se le da al adolescente infractor lo importante es promover su reintegración y que este asuma una función constructiva en la sociedad. 

Dicho en términos positivos, lo que las sanciones persiguen es la integración social de los adolescentes infractores y deben estar “destinadas únicamente a favorecer en los adolescentes el comportamiento conforme a derecho y evitar que la intervención –punitiva o educativa- del Estado se transforme en una instancia de profundización del daño y la marginación de la vida social”
. 

Quinto: Que las disposiciones respecto de las cuales se consultó expresamente la opinión de la Corte Suprema están contenidas en las  letras d) e i) del artículo 1° del proyecto de ley que se analiza, e incorporan dos nuevos artículos a la Ley N° 20.084: el artículo 32 bis y el artículo 55 bis, que a continuación se revisarán por separado. 

 Sexto. Que el artículo 32 bis propuesto agregar a la Ley N° 20.084, es del siguiente tenor:

Artículo 32 bis.- Apelación verbal. Tratándose de los delitos establecidos en los artículos 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del Código Penal, en las leyes N° 17.798 y N° 20.000 y de los delitos de castración, mutilaciones y lesiones contra miembros de Carabineros, de la Policía de Investigaciones y de Gendarmería de Chile, en el ejercicio de sus funciones, el imputado adolescente que hubiere sido puesto a disposición del tribunal en calidad de detenido o se encontrare en internación provisoria no podrá ser puesto en libertad mientras no se encontrare ejecutoriada la resolución que negare, sustituyere o revocare la internación provisoria. 
El recurso de apelación contra esta resolución deberá interponerse en la misma audiencia, gozará de preferencia para su vista y fallo y será agregado extraordinariamente a la tabla el mismo día de su ingreso al Tribunal de Alzada, o a más tardar a la del día siguiente hábil. Cada Corte de Apelaciones deberá establecer una sala de turno que conozca estas apelaciones en días feriados.

Esta disposición es una transcripción casi literal de lo regulado en el inciso segundo del artículo 149 del Código Procesal Penal, norma que, en su texto actual, fue  incorporada tras la modificación introducida por la Ley N° 20.931, que facilita la aplicación efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptación y mejora la persecución penal en dichos delitos, de julio de 2016. 

 Séptimo: Que con respecto a esa ley -20.931-, y a dicha modificación en particular, la Corte Suprema emitió su pronunciamiento en el marco de la tramitación del proyecto
. En dicha oportunidad, no se hicieron observaciones específicas a la norma en comento, sólo se registra en el informe respectivo y en  general en cuanto a las variaciones procesales propuestas, una prevención de los ministros señores Juica, Künsemüller, Brito, Cerda y el suplente señor Miranda, en que se advirtió acerca de la inconveniencia de las modificaciones al Código Procesal Penal que mediante dicha iniciativa se proponían, dados los “criterios marcadamente policiales y que limitan enormemente las facultades de control de juridicidad que los tribunales de justicia, especialmente el Juez de Garantía, están llamados a realizar. En esta medida, la reforma postula una desconfianza generalizada a la manera en que operan los tribunales de justicia. Desconfianza que no se justifica en los datos del sistema, y que por lo tanto, no implicarían mayores niveles de eficacia policial, sino tan sólo un desmedro importante en la tutela judicial efectiva de los derechos de libertad y seguridad individual de las personas”. 
En un informe posterior emitido por la Corte Suprema, el Ministro señor Muñoz, en una prevención, califica de “flagrante vulneración a la presunción de inocencia… la modificación del artículo 149 del CPP”  en el sentido de ampliar el catálogo de delitos en que no se hace efectiva la libertad mientras no se encuentra ejecutoriada la resolución que revocase o negare la prisión preventiva” (Fundamento 8°)
.

Octavo. Que, a su turno, la letra i) del artículo 1° del proyecto incorpora un nuevo artículo 55 bis  a la Ley 20.084, cuyo texto es el siguiente:

Artículo 55 bis.- Apelación y ejecución de sanciones.- Las resoluciones que se pronuncien sobre las solicitudes de quebrantamiento, sustitución de sanciones, sustitución condicional de sanciones y remisión de las mismas, como todo otro asunto que se refiera a la ejecución de sanciones serán apelables para ante la Corte de Apelaciones respectiva.

Esta disposición establece la procedencia general del recurso de apelación respecto de las solicitudes de quebrantamiento, sustitución de sanciones y remisión de las mismas, lo que aparece congruente con las modificaciones al artículo 53 efectuadas por el mismo proyecto de ley que se informa. 

No parece mayormente inconveniente incorporar la revisión judicial de ciertas decisiones adoptadas por el juez, más allá de las posibles dilaciones que de ello derivan. No obstante, ha de tenerse presente que la impugnación que se pretende introducir operaría en la fase de ejecución de la pena, etapa procesal en la que más claramente debería observarse el principio de especialidad del derecho penal juvenil mediante el otorgamiento al juez de una serie de atribuciones que le permiten orientar y adaptar la sanción a las necesidades del adolescente, llevando incluso a establecerse una cierta excepción a la cosa juzgada al permitirle modificar la pena impuesta originalmente en la sentencia definitiva por una que resulte menos gravosa para el adolescente. Por ello, pareciera recomendable limitar la procedencia del recurso de apelación a aquellos casos en que la resolución del juez de garantía (juez de ejecución en estos casos) resulte contraria a las pretensiones del adolescente. 

Por estas consideraciones y de conformidad, además, con lo dispuesto en los artículos 77 de la Constitución Política de la República y 18 de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, se acuerda informar en los términos precedentemente expuestos el proyecto de ley que modifica el Código Penal y la Ley N° 20.084, en materia de medidas cautelares, prescripción, ejecución de sanciones y de penas aplicables a quienes cometan delitos con menores de edad.

Se deja constancia que la Ministra señora Egnem fue del parecer de informar favorablemente la iniciativa que se consulta. 

Asimismo, se deja constancia que el Presidente (s) señor Dolmestch y los ministros señores Künsemüller y Cisternas, señoras Chevesich y Muñoz S. y señor Dahm concurren a lo expresado, estimando procedente informar, además, sobre las siguientes disposiciones contenidas en la iniciativa que se revisa, en los términos que siguen.

1° Artículo 5°: prescripción de la acción penal y de la pena: La letra a) del artículo 1° del proyecto introduce una modificación al artículo 5° de la LRPA, que regula la prescripción de la pena, estableciendo expresamente la procedencia de la norma contemplada en el artículo 369 quáter del Código Penal, esto es, que, ante la comisión de determinados delitos sexuales (de mayor gravedad) contra menores de edad, el plazo de prescripción comienza a correr cuando la víctima cumpla 18 años. 

Los plazos de prescripción contemplados en el artículo 5° consideran las características especiales de los jóvenes –a las que ya se ha hecho referencia en este informe-, mediante el establecimiento de plazos de prescripción menores que los que operan respecto de infractores adultos. Lo anterior, entre otras razones, para hacer efectivo el proceso de responsabilización y  los fines educativos de la pena, evitando una excesiva distancia entre el momento de comisión del ilícito y el de juzgamiento. Por ello, establecer un plazo de prescripción de la acción penal superior a los 5 años (en caso de crímenes) como el que pretende incorporar el proyecto que se analiza, podría considerarse que entra en pugna con los fines del derecho penal juvenil. En particular, dicha extensión temporal haría que la intervención –especialmente pensada para adolescentes en proceso de desarrollo- careciera de sentido. 
2° Artículo 26 bis: Registro de ADN: la letra b) del artículo 1° de la iniciativa propone incorporar un nuevo artículo 26 bis a la Ley N° 20.084, que establezca expresamente la aplicación de lo dispuesto en el artículo 17 de la Ley N° 19.970, que crea el Sistema Nacional de Registros de ADN. Con este nuevo precepto, se pretende incluir la huella genética de quienes hayan sido condenados por hechos cometidos como adolescentes, respecto de determinados delitos, en el Registro de Condenados que la Ley N° 19.970 contempla. 

El Sistema Nacional de Registros de ADN, conforme lo establecido en el artículo 1° de la Ley N° 19.970, está “constituido sobre la base de huellas genéticas determinadas con ocasión de una investigación criminal”. Respecto del Registro de Condenados, el artículo 5° del mismo cuerpo legal indica en su inciso primero que este “contendrá las huellas genéticas de las personas que hubieren sido condenadas en un proceso criminal por sentencia ejecutoriada, en los casos a que se refiere el artículo 17” de dicha ley, agregando en su inciso segundo que estas huellas se integrarán con el resto de los antecedentes que consten en el prontuario penal de los condenados, pero que la eliminación de los antecedentes que consten en este último “no implicará la eliminación de la huella genética contenida en el registro de que trata este artículo”. 

La disposición en comento, debe ser analizada bajo la perspectiva del derecho a la protección de la privacidad del adolescente infractor, contemplado tanto por la CDN (artículo 40.2) como por la propia legislación nacional
.

Más allá de la discusión acerca de la conveniencia de incluir los registros de ADN de los adolescentes condenados por determinados delitos en el Registro de Condenados dispuesto en el artículo 17 de la Ley N° 19.970 –pues para fines de investigación es una herramienta que puede ser efectiva-, resulta evidente la complejidad de la norma que se analiza, habida consideración de las consecuencias que se derivan de dicha incorporación, pues la perpetuidad de la mantención de los datos, colisionaría con el principio de privacidad que debe primar en favor de los adolescentes ante la intervención penal. 
3° Artículo 31 bis: citaciones judiciales: La letra c) del artículo 1° del proyecto busca incorporar una nueva regulación para las citaciones judiciales, incorporando a la Ley N° 20.084 el siguiente artículo 31 bis: 

Artículo 31 bis.- Citaciones judiciales. Cuando fuere necesario citar a algún adolescente para llevar a cabo una actuación ante el tribunal, se le notificará la resolución que ordenare su comparecencia, haciéndole saber el tribunal ante el cual debiere comparecer, su domicilio, la fecha y hora de la audiencia, la identificación del proceso de que se tratare y el motivo de su comparecencia.

El tribunal podrá ordenar que el imputado adolescente que no compareciere injustificadamente sea detenido o sometido a internación provisoria hasta la realización de la actuación respectiva.

La no comparecencia injustificada a la citación del delegado del centro de cumplimiento para la elaboración del plan de intervención individual dará lugar a que se despache orden de detención en su contra.

Esta norma es inconveniente por lo general e indeterminada. Desde luego, contradice el principio de excepcionalidad en cuanto al uso de medidas privativas de libertad, al que más arriba se hizo referencia. En particular, pugna con lo dispuesto en el artículo 26 de la propia LRPA, que establece que la privación de libertad se utilizará como medida de último recurso. Por su parte, el artículo 33 de la LRPA, que regula la proporcionalidad de las medidas cautelares, establece que “en ningún caso podrá el juez dar lugar a una medida que parezca desproporcionada en relación con la sanción que resulte probable de aplicar en caso de condena”. La contradicción es aún más patente si se analiza la procedencia de la detención en caso de no comparecencia injustificada a la citación del delegado para la elaboración del plan de intervención, poniendo en evidencia con mayor claridad la desproporción, ya que supone la existencia de una condena en virtud de la cual se impuso una pena no privativa de libertad. 

4°  Artículo 52 N°8: quebrantamiento de condena: la letra e) del artículo 1° de la propuesta pretende incorporar un nuevo numeral 8° al artículo 52 de la LRPA, que regula el quebrantamiento de condena, estableciendo consecuencias expresas cuando éste se genera por el incumplimiento de la sanción de internación en régimen cerrado. Así, la nueva disposición expresa que:
8.- El incumplimiento de la sanción de internación en régimen cerrado dará lugar al reingreso del adolescente al centro de cumplimiento, por el tiempo que resta por cumplir, no pudiendo abonarse aquél transcurrido mientras incumplió la sanción.

Esta norma disminuirá la flexibilidad con la que debe contar el juez al momento de tomar decisiones respecto de la ejecución de la sanción, flexibilidad que le facilita la adopción de medidas realmente orientadas a los fines que con ella se persiguen y le permiten considerar la situación especial de cada adolescente. 

Además, esta modificación que se pretende establecer podría no surtir efecto, si se considera la prevalencia de otras normas, especialmente las que regulan la sustitución y la remisión de la sanción, dos figuras que desplazarían a la limitación que en este nuevo numeral se pretende establecer.  

5° Artículo 53: sustitución de condena: En virtud de lo estipulado en la iniciativa, el artículo 53 experimenta dos grandes modificaciones, a saber:

· Letra f) artículo 1: establece un tiempo de cumplimiento mínimo de un tercio de la sanción impuesta en la sentencia definitiva para que proceda la sustitución de la misma. 

· Letra g) artículo 1: se elimina la referencia al recurso de protección contenida en el inciso tercero del mentado artículo, la que se reemplaza por el siguiente texto: “En caso que el tribunal se pronunciare rechazando la sustitución de la sanción, ésta no podrá discutirse nuevamente, sino hasta transcurridos tres meses desde su denegación.”

Las modificaciones señaladas no establecen criterios objetivos para la sustitución de las sanciones, limitándose a introducir exigencias para su procedencia, las que pueden terminar perpetuando la existencia de sanciones más gravosas. Con ello se afectaría la flexibilidad que el juez requiere para decidir sobre las condenas y se corre el riesgo de lesionar el principio de ultima ratio de la privación de libertad (cuando la sanción que se pretende sustituir es de esta naturaleza), tanto respecto de su aplicación, cuanto –y principalmente- de su extensión.  

6°  Artículo 55: remisión de condena: La letra h) del artículo 1° del proyecto elimina la frase final del inciso primero del artículo 55, que establecía una remisión a lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del artículo 53.

La eliminación de la referencia al inciso tercero del artículo 3° del artículo 53 parece correcta, por cuando dicho inciso (relativo a la procedencia del recurso de apelación respecto de la resolución dictada por el juez de garantía) también se elimina de dicha disposición y, junto con ello, se regula en un nuevo artículo (55 bis) el recurso de apelación respecto de todas las decisiones relativas a la ejecución de la sanción.

No obstante, la supresión también afecta a la cita del inciso segundo del artículo 55, disposición que permanece intacta tras las modificaciones y que dispone que, para los efectos de sustitución de la sanción, “el juez, en presencia del condenado, su abogado, el Ministerio Público y un representante de la institución encargada de la ejecución de la sanción, examinará los antecedentes, oirá a los presentes y resolverá. A esta audiencia podrán asistir los padres del adolescente o las personas que legalmente hubieren ejercido la tuición antes de su privación de libertad, y la víctima o su representante. La inasistencia de estos últimos no será nunca obstáculo para el desarrollo de la audiencia”. Esto no tiene explicación en el proyecto.

7° Artículo 72 Código Penal:  El artículo 2° del proyecto de ley busca reemplazar el artículo 72 del Código Penal por el siguiente:

Artículo 72. En los casos en que tengan participación en un mismo delito individuos mayores de dieciocho años y menores de esa edad, se aplicará a los mayores la pena que les habría correspondido sin esta circunstancia, aumentada en un grado, a menos que existan menos de dos años de edad de diferencia entre los primeros y los segundos mencionados.

La principal consecuencia de esta propuesta es que ya no se exigiría que los mayores de edad se hubieran prevalido de los menores de edad en la perpetración del delito, por lo que se aplicaría la agravante a todos quienes tengan participación en el delito, en que intervengan menores, sin distinguir de qué tipo. La mera participación conjunta de mayores y menores de edad sería, en sí misma, suficiente para justificar un aumento de la pena respecto de los primeros, y no sólo cuando esta circunstancia pueda beneficiarlos de algún modo. 
8° Que, en consecuencia, los previnientes estiman necesario señalar que del análisis de las modificaciones que pretende introducir el proyecto de ley de que se trata fluye que esta propuesta afectaría, en términos generales,  la lógica interna de la Ley N° 20.084 y, en último término, conduciría a un alejamiento del fundamento principal de dicha regulación, cual es establecer un sistema especial de justicia penal para adolescentes infractores, que considere su situación de sujetos en desarrollo y donde el fin de la sanción sea que esta “forme parte de una intervención socioeducativa amplia y orientada a la plena integración social” (artículo 20 LRPA).
El ministro señor Künsemüller deja expresa constancia de su opinión negativa sobre el proyecto de ley que se analiza, en atención a que busca traspasar a la Ley 20.084, creadora de un estatuto penal especial, conceptos y reglas del Derecho Penal de adultos, contrariando los fundamentos y principios inspiradores de la política criminal diseñada para los infractores adolescentes, directamente vinculada a la Convención Internacional sobre Derechos del Niño; sin perjuicio de estimar además inconducente proponer modificaciones al Código Penal, en circunstancias que una comisión especial está redactando un proyecto de nuevo texto en la materia. 
 Ofíciese.

 
PL-18-2018.-
Saluda atentamente a V.S.
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