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Prefacio
del Profesor Dr. Dr. h.c. Peter-Alexis Albrecht y el Profesor Dr. Cornelius Prittwitz

Instituto de Ciencias Criminales y Filosofia del Derecho
Facultad de Derecho

Universidad Goethe

Francfort del Meno

Alemania

Desde una perspectiva estadistica, la delincuencia juvenil es un fenémeno normal en la etapa
de la adolescencia, donde los jovenes ponen a prueba los limites que se fija cada sociedad para
asegurar su funcionamiento. Ante la constatacion reconocida en todo el mundo de que la delin-
cuencia juvenil es una etapa limitada de desarrollo que tiende a remitir espontineamente con el
tiempo, esto s6lo puede significar lo siguiente: una sociedad ilustrada debe responder de manera
de no perturbar irreparablemente el desarrollo de los jovenes e integrarlos socialmente, a pesar
de que se haga necesaria la intervencién de la justicia penal juvenil. Un camino viable para lograr
este fin es una ley penal juvenil de proporcionalidad, ajustada al Estado de derecho y de bienestar
social, que si bien fija y exige limites, protege a su vez tanto al infractor como a la victima.

La Ley de Responsabilidad Penal Juvenil chilena oscila normativamente entre una tendencia
“humanitaria” y una tendencia “punitiva”. Con la introduccién de la Defensoria Piiblica se
abre la posibilidad de reducir esta divergencia. La actividad profesional del Autor, Dr. Pablo A.
Aranda Aliaga, Jefe de la Unidad de Defensa Penal Juvenil de la Defensoria Penal Piiblica de
Chile, 1e ha permitido investigar a fondo las condiciones de la defensa penal publica en la justicia
penal juvenil chilena, tanto desde la perspectiva de la norma como de la préctica, e incorporarlas
al debate criminoldgico y de la politica criminal.

Un importante valor de esta investigacion consiste en que ademds de aclarar los fundamentos
normativos del derecho penal juvenil chileno aplicado, examina minuciosamente la situacién
real, para lo cual intenta elaborar un bosquejo “objetivo” de estas condiciones, lo que ya es
dificil por la carencia de estadisticas oficiales confiables. Destaca ademds el enfoque metodo-
l6gicamente desafiante de incorporar al andlisis las percepciones y opiniones de los infractores
juveniles y de los profesionales involucrados en estos procesos.

El resultado de la presente investigacion refleja claramente la imagen de un derecho penal juvenil
chileno que urge ser reformado. Desde una perspectiva alemana, se podria agregar que muchos
de los déficits criticados no son propios sélo de Chile. La falta de especializacién y profesionali-
zacion de las policias y de los juristas involucrados en los procesos penales juveniles son déficits
que lamentamos también en Alemania y otros paises. El andlisis deriva en un justificado llamado
a favor de un perfil de reforma que de verdad se ajuste al Estado de derecho: Pablo Aranda lo
denomina: “Hacia perspectivas de reinsercion de infractores juveniles en Chile”.

En su estudio, el autor no tematiza explicitamente la consecuente y coherente demanda de ex-
tender el derecho penal juvenil a los grupos etarios comprendidos entre los 14 a 21 afios, por
tratarse de los afios de desarrollo adolescente que requieren de proteccidn por parte del Estado en
la misma medida. En el enfoque de investigacion elegido, el autor se limita al grupo etario de los



jovenes entre 14 y 18 afios, pues eso corresponde sistémica y normativamente a la situacion de
lege lata en Chile. Seria deseable que la sociedad y justicia chilena implementara de lege ferenda
una ley penal juvenil y una justicia penal juvenil independiente para ofrecer asi oportunidades de
desarrollo a foda la adolescencia que entra en conflicto con la ley penal, 1o que es indispensable
para el futuro de toda sociedad. La alternativa es el reclutamiento precoz de un ejército de “des-
poseidos” criminalizados que infunden temor a la sociedad.

La investigacion es un excelente ejemplo para mostrar que los trabajos cientificos, que no son de
derecho comparado en sentido estricto, pueden estimular la discusién internacional. Atafie a los
déficits y debilidades, probablemente omnipresentes, de un derecho penal juvenil que tiende a
intervenir con demasiada fuerza, pero rige también para la creacién innovadora de una Defenso-
ria Penal Piiblica, que tiene el potencial de liberar a la defensa penal de las leyes del mercado.
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Geleitwort
Professor Dr. Dr. h.c. Peter-Alexis Albrecht und Profesor Dr. Cornelius Prittwitz

Institut fiir Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie,
Fachbereich Rechtswissenschaft,

Goethe Universitit,

Frankfurt am Main,

Deutschland

Kriminalitét ist im statistischen Sinne fiir junge Menschen in der Phase der Adoleszenz ein nor-
males Phidnomen des Austestens von Grenzen, die jede Gesellschaft zur Erhaltung ihrer Funk-
tionsfahigkeit setzt. Das kann angesichts der kriminologisch weltweiten Erkenntnisse, dass
Jugendkriminalitét ein zeitlich begrenzter Entwicklungsabschnitt mit in aller Regel spontaner
Remission ist, nur bedeuten: eine aufgeklarte Gesellschaft hat so zu reagieren, dass die Entwick-
lung junger Menschen nicht irreparabel gestort wird, sondern trotz gebotener jugendstrafrechtli-
cher Zugriffe sozial integrierend wirkt. Den Weg dazu bietet ein Jugendkriminalrecht rechts- und
sozialstaatlicher VerhdltnismaBigkeit, das zwar Grenzen setzt und fordert, aber zugleich Téter
wie Geschédigte fordert.

Das chilenische Jugendstrafrecht oszilliert normativ zwischen einer ,,humanitéren” und einer
»punitiven* Tendenz. Die Einfiihrung der Institution ,, dffentliche Strafverteidigung “ hat das Po-
tenzial, diese Differenz zu verkleinern. Und die berufliche Tétigkeit des Autors Dr. Pablo A.
Aranda Aliaga, des ,,Jefe de la Unidad de Defensa Penal Juvenil “ (Defensoria Penal Publica de
Chile), hat ihn in die Lage versetzt, diec Bedingungen 6ffentlicher Strafverteidigung im chileni-
schen Jugendstrafrecht normativ und empirisch zu recherchieren und so in den kriminalwissen-
schaftlichen und kriminalpolitischen Diskurs einzubringen.

Ein beachtlicher Wert der Untersuchung liegt darin, dass neben der Klarstellung der normativen
Grundlagen des angewandten chilenischen Jugendstrafrechts die tatséchliche Situation genau
beleuchtet wird. Dies erfolgt nicht nur durch den — mangels aussagekriftiger offizieller Sta-
tistiken schwierigen — Versuch, diese Bedingungen ,,objektiv** zu skizzieren. Es imponiert der
methodologisch herausfordernde Ansatz, die Wahrnehmungen und Einschitzungen betroffener
jugendlicher Straftiter und der professionell an diesen Verfahren Beteiligten in die Analyse ein-
zubeziehen.

Das Ergebnis der Untersuchung spiegelt das klare Bild eines reformbediirftigen chilenischen
Jugendstrafrechts. Dabei mag aus deutscher Sicht angemerkt werden, dass viele der monierten
Defizite keineswegs nur in Chile nachzuweisen sind. Nicht hinreichende Spezialisierung und
Professionalisierung der Polizei und der an Jugendstrafverfahren beteiligten Juristen sind De-
fizite, die auch in Deutschland und anderswo zu beklagen sind. Die Analyse miindet in einen
berechtigten Aufruf fiir ein liberzeugendes rechtstaatliches Reformprofil: Pablo Aranda nennt
das ,, Perspektiven fiir eine Resozialisierung von jugendlichen Strafidtern in Chile .

Die daraus folgende schliissige Forderung, ein solches Jugendstrafrecht auf alle Altersstufen
zwischen 14 bis unter 21 Jahre zu erstrecken, weil das gleichermaflen staatlich zu schiitzende
Jahre adoleszenter Entwicklung sind, hat der Autor in seiner Arbeit nicht explizit thematisiert.

11



Sein frei gewahlter Untersuchungsansatz war auf die Altersgruppe der 14 bis unter 18-Jahrigen
beschrénkt, weil das systemisch und normativ der Situation Chiles de lege lata entspricht. Der
chilenischen Gesellschaft und Justiz wére zu wiinschen, ein eigenstindiges Jugendkriminalrecht
und eine eigenstindige ,,Jugendkriminalrechtspflege™ de lege ferenda fiir die strafrechtlich auf-
fallige adoleszente Jugend insgesamt zu implementieren; damit konnten notwendige Entwick-
lungsmoglichkeiten auch fiir Heranwachsende geboten werden, die fiir die Zukunft einer jeden
Gesellschaft unabdingbar sind. Die Alternative ist die friihzeitige Rekrutierung einer die Gesell-
schaft das Fiirchten lehrenden Armee kriminalisierter ,,have-nots.

Die Untersuchung ist ein gelungenes Beispiel dafiir, dass wissenschaftliche Arbeiten, die nicht
im eng verstandenen Sinn rechtsvergleichend sind, die internationale Diskussion anregen kon-
nen. Das gilt hier fiir die vermutlich ubiquitéren Defizite und Schwichen des tendenziell zu stark
intervenierenden Jugendstrafrechts, es gilt aber auch fiir den innovativen Einsatz einer Institu-
tion dffentlicher Strafverteidigung, die das Potenzial hat, die Strafverteidigung von den Gesetzen
des Marktes zu befreien.
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CAPITULO |
“LA DEFENSA PENAL DE ADOLESCENTES EN CHILE”

1. LaJusticia Juvenil en Chile

La defensa publica de jovenes frente a la comision de infracciones a la ley penal, es de reciente
data en Chile. Si bien es cierto, la Convencion sobre los Derechos del Niilos, fue ratificada por
este pais sudamericano en el aflo 1990, no fue sino hasta el afio 2007, cuando se adecuaron leyes
internas -y con ello estructuras e instituciones del Estado- a los principios basicos que dicha
Convencion ordena.

Sin embargo, para entender este fenomeno juridico social, debemos remontarnos al inicio del sis-
tema tutelar estadounidense, ya que precisamente, a finales del siglo XIX, este modelo se impuso
en Chile basado en la experiencia proveniente de Estados Unidos, especificamente de la ciudad
de Chicago. Este sistema tuvo una rapida y homogénea aplicacion en Latinoamérica durante la
primera parte del siglo XX.!

El sistema tutelar de menores chileno, fue el resultado de la mezcla de al menos dos visiones del
fenémeno criminal. Por un lado, se baso en la corriente humanitaria y por otro en el positivismo
naturalista. Sin embargo, también podemos encontrar en el ordenamiento juridico, elementos
como el discernimiento, proveniente del retribucionismo que inspiro la legislacion penal chilena
durante el siglo XIX.

La corriente denominada “humanitaria™ surge como una reaccion (provocada por la indigna-
cion) por las condiciones en que las personas menores de edad eran tratadas por el derecho penal
clasico y que propiciaron la creacion de un sistema de justicia especializado para menores.

De acuerdo a los autores Miguel Cillero y Martin Bernales “El punto central de esta preocu-
pacién fue la inexistencia de un sistema de ejecucion penal que asegurara la segregacion de
menores de adultos™.

Asi, la necesidad de regular las relaciones entre los jovenes y la sociedad surgié como una cons-
tante una vez terminado el proceso de independencia. El Codigo Civil chileno de 1855, contenia
en ese entonces, una serie de normas relativas a los jovenes que formaron parte de un incipiente
derecho de familia, como una rama del Derecho Civil.

1 Para mas antecedentes de este fenomeno ver Cillero, Miguel, “Adolescentes y Sistema Penal. Proposiciones desde
la Convencion sobre los Derechos del Nifio” en Cillero M. y Madariaga H. Compiladores: Infancia, Derecho y
Justicia, coediciones Departamento de Sociologia, Facultad de Ciencias Sociales Universidad de Chile/UNICEEF,
Santiago, Chile, 1999, pags. 49-51.

2 De acuerdo a los autores Miguel Cillero Brufiol y Martin Bernales Odino, se denominé “humanitaria” a la co-
rriente que aboga por el mejoramiento de las condiciones de vida de las personas menores de edad privadas de
libertad, respetando el principio de respeto de la dignidad humana que se entronca directamente con el moderno
derecho internacional de los derechos humanos y, en particular, con los derechos de la infancia y adolescencia.

3 Cillero, Miguel y Bernales, Martin, “Derechos Humanos de la Infancia/Adolescencia en la Justicia “Penal de
Menores de Chile”: Evaluacion y Perspectivas. En Revista de Derechos del Nifio, N° 1, 2002, Universidad Diego
portales y Unicef. pag. 11.
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Al mismo tiempo, comenzo a gestarse un sistema de reaccion social frente a las infracciones a
la ley penal realizadas por nifios. “En un comienzo estas normas estan vinculadas al Derecho
Penal y Civil (responsabilidad por los daiios), produciéndose posteriormente la creacion de un
sistema propio denominado “Derecho de Menores” (1928) o “tutelar de menores”, que ademds
de las infracciones de Ley, se ocupa de las “irregularidades” que puedan afectar a nifios y
jovenes ™ (proteccion de la infancia desvalida o en situacion de abandono y las obligaciones que
se derivan de la filiacidon entre otras cosas)

Revisando los principales hitos legislativos, relacionados con la responsabilidad penal de jove-
nes menores de edad, es importante destacar los siguientes:

1.1. Cédigo Penal de 1875

Este Codigo consagraba al discernimiento como criterio de determinacion de la edad penal y
constituy? a la falta de discernimiento en una causal de inimputabilidad penal. Este cuerpo nor-
mativo asume que el menor de 10 afios no tiene discernimiento y por ello presume de derecho su
irresponsabilidad penal; considera dudosa la existencia de discernimiento entre los 10 y los 16
afios, por ello ordena un pronunciamiento judicial, si bien presume que no existe, y finalmente,
en el periodo siguiente, entre los 16 y 18 afos, se presume su existencia pero atenuada, por lo
que se ordena al juez rebajas sustanciales de pena. En 1906 el Cédigo de Procedimiento Penal
entregaba al juez una orientacion acerca de los elementos que debia considerar para pronunciarse
acerca del discernimiento, en su articulo 370 sefialaba: “si el procesado era mayor de 10 y menor
de 16, el juez recibira informacién sumaria acerca del criterio del mismo y en especial de su
aptitud para apreciar la criminalidad del hecho que hubiere dado motivo a la causa, siempre que
del simple examen personal del juez no aparezca claramente de manifiesto el discernimiento con
que hubiere obrado™.

Debemos recordar que dicho sistema comenzé en la sociedad ilustrada, que en su regulacion
juridica y social no concebia un régimen separado de competencias sociales asociado a franjas
etarias de la adolescencia, incorporando al nifio rapidamente a la vida adulta una vez superado
el margen de la pubertad. “Asi la fertilidad en la mujer y la capacidad laboral en el hombre, per-
mitian justificar una declaracion de aptitud o competencia para incorporarse a la vida adulta. Sin
embargo, las necesidades de mayores conocimientos ¢ informacion plasmadas posteriormente
en la educacion formal y la tecnologizacion que complejiza las relaciones interpersonales en el
mundo moderno, han obligado paulatinamente a postergar la incorporacion de los jovenes a la
vida adulta, prolongando los espacios de incapacidad socialmente reconocidos™. De esta ma-
nera, la capacidad exigida para afirmar la responsabilidad penal en un adolescente se encuentra
estrechamente vinculada a las posibilidades de intervencion o participacion social, no obstante
centrarse la definicion en una capacidad individual y subjetiva de origen interno o personal.

4 Cillero Bruriol, Miguel, “Evolucion historica de la consideracion juridica de la infancia y adolescencia en Chile”
en Infancia en riesgo social y politicas sociales en Chile; Desarrollo y perspectivas del Servicio Nacional de Meno-
res y su relacion con las politicas sociales, la sociedad civil y el marco juridico. Instituto Interamericano del Niflo,
Montevideo, Uruguay. 1994, pag. 76.

5 Cillero Bruriol, Miguel, “Comentarios al articulo 10 numerales 2 y 3 del Coédigo Penal Chileno: La minoria de edad
como causal de exencion de responsabilidad penal” en Justicia y Derechos del Niflo N° 4, UNICEF, Santiago de
Chile, noviembre 2002, pag. 55.

6 Maldonado Fuentes, Francisco, Ob. Cit. pag. 107.
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1.2. Ley 4.447 de 1928

La primera Ley de Menores en Chile data de 1928, es decir, a unos 90 afios desde la indepen-
dencia nacional. Esta ley significd un cambio radical en el tratamiento juridico de la infancia. El
rol del Estado se modifica, pasando a cobrar una gran importancia en la prevencion, proteccion
y adjudicacion de responsabilidad a los menores. Comienza a asumirse el problema de las “cau-
sas” de la delincuencia juvenil, como parte integrante del fenomeno’.

La ley 4.447 de 1928, conserva el criterio del discernimiento aunque ahora en el tramo de entre
los 16 y 20 afios, a diferencia de otros paises que optaron por abolir el sistema del discerni-
miento, estableciendo eso si una edad, bajo la cual se presumiria de derecho la inimputabilidad.

Durante el periodo que antecedi6 a la dictacion de esta ley, en el que Chile se encontraba muy
golpeado econdmica e institucionalmente, cobré gran fuerza la legislacion social, “que era con-
cebida integralmente como una legislacion que beneficiaria al pobre y en particular al obrero y
su_familia. Se toma conciencia que los males que afectan a gran parte de la poblacion infantil

son el resultado de un ordenamiento juridico, politico y social que esta en crisis .

La dictacion de esta ley esta cruzada por dos ejes, el primero de ellos, dice relacion con el rom-
pimiento institucional, que fue el factor necesario para instaurar las leyes sociales que se encon-
traban bloqueadas. El otro factor, de corte juridico, esta basado en las corrientes humanitarias y
positivistas. La corriente humanitaria influye en que el Estado asuma un rol protector y la posi-
tivista en que se modifique la concepcion del delito y del delincuente, manifestando una enorme
confianza en las posibilidades de actuacion del Estado en beneficio de los jovenes, si orienta su
actuacion segtin las corrientes del “pensamiento cientifico”. En palabras de Miguel Cillero®, “La
Escuela Positiva proclama un nuevo Derecho Penal muy ligado a los avances de las ciencias,
tanto médicas como psiquidtricas. La consecuencia es que se estructure un enfoque “médico-
sanitario” para comprender e intervenir en el ambito de la infancia”.

El estudio de la discusion legislativa que precedi6 la dictacion de esta ley, permite sefialar que la
orientacion humanitaria, rechazo la aplicacion del sistema penal, en especial las carceles, a los
menores de edad, la escuela positivista reformuld la teoria del delito y el delincuente, pasando
la responsabilidad penal de adolescentes desde una responsabilidad personal a una social. Sin
embargo, siempre estuvo presente la doctrina tutelar.

1.3. Ley 11.183 de 1953

La dictacion de esta Ley provocd un impacto de gran importancia pues estableci6 los limites de
edad que permanecieron hasta el afio 2007. La ley fue el resultado de la opinidén de Labatut, de
un aumento de la “delincuencia juvenil” y de los malos resultados del sistema de readaptacion
social. Se pretendio entonces, con ella, aumentar el peso de la intimidacion penal estableciendo
como plenamente responsables y sin atenuante alguna a los mayores de 18 afios”!°.

Cillero Bruiol, Miguel, Ob. Cit. 1994, pag. 83.
Cillero Bruiiol, Miguel, Ob. Cit. 1994, pag. 93.
Cillero Bruniol, Miguel, Ob. Cit. 1994, pag. 93.
Cillero Bruiol, Miguel, Ob. Cit. 2002, pag. 56.
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Esta Ley introdujo cambios en diversos Codigos de la Republica y se basa en los informes cla-
borados por el Instituto de Estudios Legislativos. Al modificarse el Codigo Penal, se modificé la
Ley 4.447, modificando la manera de legislar hasta ese momento, es decir desde el ordenamiento
de menores al penal. Esta Ley modifica las edades en las cuales se aplica la presuncion de inim-
putabilidad contenidas en el Codigo Penal. El Art. 10 queda de la siguiente forma:

“Estan exentos de responsabilidad criminal...
2° El menor de dieciséis arios.

3° El mayor de dieciséis arios y menor de dieciocho, a no ser que conste que ha obrado con
discernimiento”.

Se reduce por ende, la edad en que se presume la imputabilidad de veinte a dieciocho afios. Uno
de los argumentos del poder ejecutivo de aquella época para realizar la rebaja en la edad, era
evitar el aprovechamiento por parte de adultos de las disposiciones mas “benévolas” de la Ley
4.447.

En cuanto a la jurisprudencia existente en nuestro pais, muchos son los fallos en torno al dis-
cernimiento, donde la mayoria de los autores estan contestes en considerar lo que en palabras
de Mario Garrido se expresa: “la praxis judicial mantiene una posicion mixta: considera tanto la
capacidad intelectual del menor para comprender la trascendencia juridica de su conducta, como
sus posibilidades de readaptacion™!!.

Sin embargo, “hacer depender la responsabilidad penal del sujeto, de condiciones sociales o
personales significa, en la practica, legitimar un sistema de responsabilidad fundado en la subje-
tividad o en las condiciones de vida del sujeto, es decir, se trataria de un derecho penal de autor
que no puede ser aceptado en un estado de derecho democratico que aspira a superar la discrimi-
nacion y selectividad del sistema de control penal”'2.

Sin embargo, esta concepcion no estuvo exenta de criticas, pues resulta ser una cualidad difusa
de imposible determinacion, que se presta para interpretaciones subjetivas del juzgador o de los
peritos que apoyan su decision; “ademas de favorecer una vision desmedrada de la capacidad del
adolescente para actuar en la vida social, que se expresa en una incapacidad cognitiva, moral y
volitiva. En este sentido tiende a promover una vision del adolescente sin discernimiento como
un sujeto anormal convirtiendo el problema de la imputabilidad en un sistema clasificatorio y
estigmatizante y favoreciendo el trato del adolescente como un anormal que debe ser corregido,
curado y controlado™".

Este procedimiento, implicaba que el juez debia determinar, en base a informes presentados
por profesionales (psicologos, asistentes sociales), si el menor actud con o sin discernimiento al
momento de la comision de un delito, es decir, dilucidar si el menor tiene o no conciencia de que
obré quebrantando la ley penal, y si ello lo considera como bueno o malo, procedimiento que sin
embargo, ha sido criticado por no centrar su evaluacion en la comision del delito mismo, sino en

11 Garrido Montt, Mario, “Derecho Penal. Parte General”, tomo II, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997,
pag. 227.

12 Cillero Bruiiol, Miguel, Ob. Cit. 2002, pag. 59.

13 Cillero Bruiiol, Miguel, Ob. Cit. 2002, pag. 59.
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