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CAPITULO PRIMERO

GENERALIDADES

1. Introduccion.

La presuncién de inocencia es una de las garantias basicas del proceso penal, mas aun
forma parte de un debido proceso y es tal su alcance que se trata de una regla que va
implicita en el trato que se debe dar al imputado. Desde luego esta se extiende al

menor al que se le atribuye una conducta con caracter penal.

Dicha garantia esta reconocida en el articulo 11 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, la que sostiene que es “e/ derecho que tiene toda persona acusada de
un delito a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y al

Juicio priblico en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa’”.

Para muchos autores la prisiéon preventiva del adulto e internacién provisoria del
menor constituye una vulneraciéon a la presuncién de inocencia debido a que “¢/
estatus normal del imputado durante el proceso es el pleno goce de sus Derechos constitucionales, esto
es, mientras no exista una Ssentencia que establezca la existencia de los supuestos de la

responsabilidad penal, el imputado debe, en principio, ser tratado como cunalquier otro cindadano.”’

El pensador CESAR BECARIA sostiene que “un hombre no puede ser llamado reo antes de la
sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la publica proteccion sino cuando este decidido que

ha violado los pactos bajo los que fue concedida”’

Por su parte el profesor FERRAJOLI establece que “/a prision provisional antes de la
condena es ilegitima e inadmisible, ya que vulnera el principio de jurisdiccionalidad, en la medida
que la presuncion de inocencia asociada a la regla de tratamiento del imputado restringe al minino

la limitacion de la libertad personal; ademas, seiiala que no basta con poder ser detenido rinicamente

! DUCCE, Mauricio y RIESGO, Cristian, “Introduccion al nuevo sistema procesal penal”,
Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, 2002, Pag. 246.

> BECCARIA, César, “De los delitos y de las penas”, segunda edicion, ediciones juridicas Europa-
América, Buenos Aires Argentina, 1974, Pag. 119.



por orden de un juez, sino en poder serlo solo sobre la base de un juicio. Asi toda detencion sin juicio

. , . BT
ofende el sentimiento comiin de la justicia’ .

Tal como se establecié al principio la pena privativa de libertad, solo puede
efectuarse después de haber sido impuesta por una sentencia judicial debido a que “¢/
objetivo del proceso es el de esclarecer por medio de una sentencia si se dan o no las condiciones que
habilitan la  afectacion de los mismos por medio de una pend'”, esto implica una
responsabilidad para el Estado de probar que el imputado es culpable y la exigencia
de tratarlo como inocente en tanto no exista sentencia definitiva, pero la sola
posibilidad de privaciéon de libertad mientras dura la investigacion de la participacion
directa en un hecho punible, implica una contradicciéon que es dificil de justificar.

Sin duda al ser el menor inimputable la aplicaciéon de la medida de internacién

provisoria con régimen cerrado o semi cerrado atenta en contra de su derecho a

libertad y en hecho es una verdadera pena anticipada.

Entonces la naturaleza cautelar de la prision preventiva e internaciéon provisoria
juvenil restringe un estado de inocente del individuo y su derecho a libertad, a titulo
de pena anticipada. “Es as/ que la privacion de libertad durante el proceso debe ser excepcional,
establecida para nentralizar el grave peligro de que el imputado abuse de su libertad para intentar
obstaculizar la accion de la justicia, o la eventualidad de su fuga, para eludir la sustancia del proceso

y el cumplimiento de la pena que se le puede imponer’.

En consecuencia, el analisis debe considerar si la internacién provisoria de un menor,
los cuales son inimputables penalmente, puede ser sinénimo de la prision preventiva
del adulto y concluir cuales serfan las condiciones en que debe ser aplicada, su
excepcionalidad y si pueden aplicarse los que justifican la prisién preventiva o sélo
puede legitimamente ser aceptada para satisfacer el interés superior del menor y, en
este dltimo caso si el Estado de Chile se adecua a los Tratados Internacionales

suscritos por este al decretarla.

* FERRAJOLI, Luigi. “Derecho y razén-Teoria del garantismo penal”, editorial Trota. 1995. Pag.
555.

4 DUCCE, Mauricio y RIESGO, Cristian, “Introduccion al Nuevo Sistema Procesal Penal”,
Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, 2002, Pag. 246.

> MAGALHAES, Antonio, “Presuncion de inocencia y Prision Preventiva”, traduccion de Claudia
Chaimovich Guralnik, editorial Conosur, Santiago, 1995, pag. 59.



2. Concepto de la Presunciéon de Inocencia.

S necesario tener en cuenta que cuando se habla de derecho a presuncion de inocencia no se utiliza
E z‘ 7 do se habla de derech d il

la palabra “presuncion” en el sentido que tiene este concepto en el derecho probatorio’. Como
establece BINDER: “/o que se encuentra en juego no es un nivel de conocimiento sino una
garantia politica que protege al ciudadano que ingresa al dmbito de la actnacion de las normas

procesales y penales”.

En conformidad a lo anterior “Podemos caracterizar la presuncion de inocencia como una
absoluta probibicion de estimar culpable, sin que medie condena firme en su contra, al que es
perseguido penalmente’”, caracterizacién que hace visualizar que “Es as/ como el principio de
inocencia constituye un obstdaculo para que se impongan al imputado las consecuencias penales

derivadas del juicio de culpabilidad’.

Se observa también, que la presuncion de inocencia “estd reconocida universalmente conmo
principio bisico del enjuiciamiento criminal, mds alld de su falta de regulacion normativa expresa

. ., . c 14
tanto en nuestra constitucion como en la legislacion interna hasta antes de la reforma’

En conformidad a lo anterior en nuestro nuevo sistema procesal penal y con
respecto a la presunciéon de inocencia tiene como base que el imputado debe ser
tratado como inocente hasta que no haya prueba en contrario y sea declarado
culpable mediante una sentencia firme y que su “estatuto normal durante el proceso es el

. . 70
pleno goce de sus derechos constitucionales™

6 HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian, “Derecho Procesal Penal Chileno”, editorial Juridica de Chile,
2010, pag. 79

7 CHAUAN, Sabas, “Manual del Nuevo Procedimiento Penal, editorial Legal Publishing, 1995, pag.
34.

® BINDER, Introduccién....pag.126.

° DUCE, Mauricio, La prisién preventiva en Chile: “Analisis de los cambios legales y su impacto”,
ediciones Universidad Diego Portales, 2011, pag. 231.

' DUCE, Mauricio, La prisién preventiva en Chile: “Analisis de los cambios legales y su impacto”,
ediciones Universidad Diego Portales, pag. 33.



3. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA.
3.1 Articulo 19N°3 inciso sexto de la Constitucién Politica de 1a Republica.

“La recepcion de la presuncion de inocencia en este articulo resulta imperfecta y no expresa”’, pero
si se pueden visualizar una afirmacién a la presuncion de inocencia, sefialando en su
inciso quinto: “foda sentencia de un drgano que ejerga jurisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racional y justa” y dando una base también en su inciso

sexto estableciendo: “Va ley no podri presumir de derecho la responsabilidad penal”.
3.2 Tratados Internacionales.

Como se dijo anteriormente el derecho a la presunciéon de inocencia no tiene una
recepcion perfecta en la constitucion, por lo que su rango constitucional es debido a
que se encuentra incorporado en tratados internacionales vigentes y ratificados por
Chile, los que son: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos al establecer
“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley”. Y en la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos en su articulo 8.2 “%oda persona inculpada de delito tiene Derecho a que se presuma

s inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.
3.3 Articulo 42 inciso primero del Cédigo de Procedimiento Penal.

Este articulo fue modificado por la ley por la ley 18.857 de 1989 que dispone: “A
nadie se considerard culpable de delito ni se le aplicard pena alguna sino en virtud de sentencia
dictada por el tribunal establecido por ley fundada en un proceso previo legalmente tramitado; pero el
imputado deberd someterse a las restricciones que con arreglo a la ley se impongan a su libertad o a

sus bienes durante el proceso”.

“Para alounos esta norma solo tiene un imperfecto reconocimiento de la bresuncion, ya que el
hy V)

legislador se reservaria la facultad de introducirle restricciones al estado de inocencia presumido, las

1 CHAUAN, Sabas, “Manual del Nuevo Procedimiento Penal, editorial Legal Publishing, 1995,
pag. 33.



, . . . 72 . L.
cuales serias completamente inconstitucionales”” y ‘para otros esta norma recoge en forma implicita
pero clara la presuncion de inocencia y que el articulo en andlisis la consagra al menos a nivel de

principio, en forma inequivoca™.

3.4 Articulo 4 del Cédigo Procesal Penal.

a reforma procesal penal considera la presuncion de inocencia como uno de los
L f | 1 id 1 i6n de 1 1 de 1
principios basicos del nuevo proceso, incorporandolo en el articulo 4 del Codigo

rocesal Penal el cual establece: “winguna persona serd considerada culpable ni tratada como
P 1 Penal el 1 establ “ derada culbabl tratad

tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme”.

4. Consecuencias de la presuncion de inocencia.

4.1 Respeto al estado de inocencia.

Se reconocera la presunciéon de inocencia si se abarcan todas las etapas del
procedimiento y si se respetan todas las garantias procesales que el legislador

establece a favor del imputado.

Cabe destacar también que la presuncién de inocencia constituye un limite para
adoptar ciertas medidas al acusado, ya que estas no pueden llegar a ser una
anticipacion de pena, ya que se estarfa sancionando anticipadamente sin que medie

una sentencia firme que declare la culpabilidad del acusado por un hecho punible.

Sin embargo “e/ principio de inocencia no excluye de plano la posibilidad de decretar medidas
cantelares de cardcter personal durante el procedimiento. En este sentido, instituciones como la
detencidn o prision preventiva resultan legitimas pero siempre que no tengan por consecuencia

.. . . . .o 14
anticipar los efectos de sentencia condenatoria sino asegurar los fines del procedimiento™ .

12 CHAUAN, Sabas, “Manual del Nuevo Procedimiento Penal, editorial Legal Publishing, 1995, pag.
42.

B CHAUAN, Sabas, “Manual del Nuevo Procedimiento Penal, editorial Legal Publishing, 1995, pag.
42.

14 HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian, “Derecho Procesal Penal Chileno”, editorial Juridica de Chile,
2010, pag. 83.



4.2 Reconocimiento efectivo de los Derechos Basicos del imputado.

Aca se debe tener en cuenta que el articulo el Codigo procesal Penal consagra en sus

articulos 93 y 94 Derechos y Garantias para el imputado que deben ser respetadas:

Art. 93. “Derechos y garantias del imputado. Todo imputado podrd hacer valer, hasta la
terminacion del proceso, los derechos y garantias que le confieren las leyes. En especial, tendri derecho
a’:

a) Que se le informe de manera especifica y clara acerca de los hechos que se le
imputaren y los derechos que le otorgan la Constitucion vy las leyes;

b) Ser asistido por un abogado desde los actos iniciales de la investigacion;

) Solicitar de los fiscales diligencias de investigaciéon destinadas a desvirtuar las
imputaciones que se le formularen;

d) Solicitar directamente al juez que cite a una audiencia, a la cual podra concurrir
con su abogado o sin él, con el fin de prestar declaraciéon sobre los hechos materia de
la investigacion;

e) Solicitar que se active la investigacién y conocer su contenido, salvo en los casos
en que alguna parte de ella hubiere sido declarada secreta y sélo por el tiempo que
esa declaracion se prolongare;

f) Solicitar el sobreseimiento definitivo de la causa y recurrir contra la resoluciéon que
lo rechazare;

@) Guardar silencio o, en caso de consentir en prestar declaracién, a no hacerlo bajo
juramento;

h) No ser sometido a tortura ni a otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, e

1) No ser juzgado en ausencia, sin perjuicio de las responsabilidades que para ¢l

derivaren de la situacion de rebeldia.

Art. 94. “Imputado privado de libertad. El imputado privado de libertad tendrd, ademas, las
siguientes garantias y derechos”:
a) A que se le exprese especifica y claramente el motivo de su privacion de libertad vy,

salvo el caso de delito flagrante, a que se le exhiba la orden que la dispusiere;

10



b) A que el funcionario a cargo del procedimiento de detencién o de aprehension le
informe de los derechos a que se refiere el inciso segundo del articulo 135;

¢) A ser conducido sin demora ante el tribunal que hubiere ordenado su detencién;

d) A solicitar del tribunal que le conceda la libertad;

e) A que el encargado de la guardia del recinto policial al cual fuere conducido
informe, en su presencia, al familiar o a la persona que le indicare, que ha sido
detenido o preso, el motivo de la detencion o prision y el lugar donde se encontrare;
f) A entrevistarse privadamente con su abogado de acuerdo al régimen del
establecimiento de detencion, el que sélo contemplara las restricciones necesarias
para el mantenimiento del orden y la seguridad del recinto;

2) A tener, a sus expensas, las comodidades y ocupaciones compatibles con la
seguridad del recinto en que se encontrare;

h) A recibir visitas y comunicarse por escrito o por cualquier otro medio.

“Todos estos Derechos resguardan la persona del imputado, su dignidad de tal, y le respaldan en su
calidad de sujeto de la investigacion y no de objeto de la misma. Todas las concreciones de estos
derechos permiten mantener y proteger la situacion de inocente y sus efectos en el procediniento son

fundamentales™

4.3 Declaracion del imputado como medio de defensa.

Esta consagrada en el articulo 98 del Codigo Procesal Penal al establecer en su inciso
primero: “Durante todo el procedimiento y en cualquiera de sus etapas el imputado tendra siempre

derecho a prestar declaracidn, como un medio de defenderse de la imputacion que se le dirigiere”

4.4 Aplicacion de medidas cautelares dentro de la mas estricta legalidad.

El Derecho a presuncién de inocencia tiene una relevancia importante al momento
de establecer las medidas cautelares las que no pueden ser una anticipacion de pena,
idea que podemos apreciar en el articulo 122 del Cédigo Procesal Penal que se refiere
a la finalidad y alcance que deben tener dichas medidas cautelares, al establecer en su

inciso primero: “Las medidas cantelares personales sélo serin impuestas cuando  fueren

> POBLETE Iturriate, Orlando: “Presuncién de inocencia. Significado y Consecuencias”. En: Revista
del abogado. Colegio de Abogados de Chile, n214, 1998.
En: Revista del abogado. Colegio de Abogados de Chile, n214, 1998.

11



absolutamente indispensables para asegurar la realizacion de los fines del procedimiento y silo
durardn mientras subsistiere la necesidad de su aplicacion”.

Ahora cabe preguntarse cuales son los fines del procedimiento, tal como dice MIER,
estos fines se resumen en el corrvecto establecimiento de la verdad y en la actnacion de la ley penal. ..
es por ello que un fundamento real de una medida de coercion puede residir en el peligro de fuga del
imputado o en el peligro que se obstaculice la averignacion de la verdad (peligro de destruccion

de prueba).

Cabe destacar que se deja fuera el articulo 19n°7 de nuestra Constitucién Politica de
la Republica que establece el criterio de peligro para la seguridad de la sociedad, que
la doctrina y los Tratados Internacionales no admiten como causal para la prision
preventiva ya que esta serfa inevitablemente una anticipacién de pena y se pasaria a

vulnerar la presuncién de inocencia.

4.5 Conviccién suficiente para condenar por delito al acusado.

“La duda que pudiese tener el tribunal acerca de la ocurrencia del delito del delito o sobre la
responsabilidad del acusado, debe beneficiarle. 1a condena supone conviccion, la dnda o
extluye”’. Todo esto debido a que el acusado tiene un estatus de inocencia mientras
no se pruebe con toda certeza lo contrario lo que se puede apreciar con claridad en el
articulo 340 del Cédigo Procesal Penal: “ Conviccion del tribunal. Nadie podri ser
condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mds alli de toda duda
ragonable, la conviccion de que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacion

Y que en €l hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y penada por la ley”.

4.6 El peso de la carga de la prueba recae sobre el Estado.

Significa que si el Estado no logra probar en base a los estandares probatorios

impuestos por el Derecho Procesal Penal, el imputado debe ser absuelto.

16 CHAUAN, Sabas, “Manual del Nuevo Procedimiento Penal, editorial Legal Publishing, 1995,
pag. 35.

12



“Se trata de un estandar de duda razonable gque ha sido tomado del sistema norteamericano y
protege al acusado de ser condenado por un delito si no se ha producido prueba con respecto a cada

hecho necesario para constituir el delito del que ha sido acusado™”.

Cabe destacar también “En ocasiones se considera también como efecto de la presuncion de
inocencia en materia probatoria la exigencia de que la actividad probatoria se realice en el juicio oral

'y la prohibicin de admitir como prueba la gue legalmente no tenga tal cardcter”™

4.7 No prolongacion excesiva en el tiempo de la etapa de la investigacion.

Una etapa de investigaciéon con gran tiempo de duracion afectarfa la presuncion de
inocencia del inculpado y la etapa de prueba, es por lo que el Codigo Procesal Penal
da un plazo de dos aflos maximo para realizar la respectiva investigaciéon reduce la

aplicacion del sobreseimiento temporal.

v HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian, “Derecho Procesal Penal Chileno”, editorial Juridica de Chile,
2010, pag. 81.

18 HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian, “Derecho Procesal Penal Chileno”, editorial Juridica de Chile,
2010. Pag. 82.

13



CAPITULO SEGUNDO

PRISION PREVENTIVA COMO LIMITE A LA PRESUNCION DE
INOCENCIA.

1. Prisién preventiva como medida cautelar

Las medidas cautelares son aquellas que “Constituyen los instrumentos a través de los cnales
se obtiene la anticipacion de los efectos de una futura cantela definitiva precisamente con el objeto de

asegurar los medios para que esa misma cantela definitiva pueda alcanzarse y, especialmente, pueda

9

ser eficay”” .

“Dichas medidas solo pueden ser interpuestas cuando fueren indispensables para asegurar la
realizacion de los fines del procedimiento y su duracion solo puede ser mientras subsista la necesidad

de su aplicacion™.

La Prision preventiva se encuentra entre las nuevas medidas cautelares que
contempla el nuevo cédigo procesal penal, dichas medidas se encuentran sujetas al
articulo 5 del cédigo procesal penal que dispone en su inciso primero: “No se podri
citar, arvestar, detener, someter a prision preventiva ni aplicar cualguier otra forma de privacion o
restriccion de libertada ninguna persona, sino en los casos y en la forma senalados por la

Constitucion y las leyes”.

“La prision preventiva es una medida Cautelar personal que consiste en la privacion de libertad
ambulatoria de una persona, mediante su ingreso a un centro penitenciario, durante la sustanciacion
de un proceso penal y con el objeto de asegurar los fines del procedimiento”, debido a que se
afecta un Derecho esencial como es la libertad, la doctrina exige resguardos para su

aplicacion.

¥ MAGALHAES GOMES, Antonio, “Presuncion de inocencia y Prisidn Preventiva”, Editorial
Conosur, Pag. 59.

2020 CHAUAN, Sabas, “Manual del Nuevo Procedimiento Penal, editorial Legal Publishing, 1995,
pag. 205.
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Se suele aplicar dicha medida cuando es estrictamente necesario para poder evitar que
no se lleve a cabo el proceso, impidiendo la fuga del acusado y la posible destruccién

de prueba.

2. Fundamento de la Prisién Preventiva.

“E principio de inocencia aparece claramente en tension con la posibilidad de privar a una persona
de su libertad cuando todavia estd pendiente el procedimiento de persecucion penal™’. Adquiriendo
mas tension en el caso de la prision preventiva., “ya gue pareciera no existir diferencia

alguna entre esta y la prision punitiva’™.

Conforme a lo anterior la mayoria de la doctrina procesal penal centra dicha
discusion en el analisis de los fines de la prision preventiva. Aca la presuncion de
inocencia se respetarfa siempre y cuando la prisiéon preventiva no persiguiere una

pena y tuviera fines procesales.

En la afirmacién anterior podemos encontrar a BECCARIA que para quien “Siendo
una especie de pena la privacion de libertad no puede proceder a la sentencia, sino en cuanto la
necesidad obliga y por lo tanto la custodia preventiva no puede ser mds que la necesaria para impedir

la fuga o para que no oculten las pruebas de los delitos™ .

“La forma en que los estados resuelven la contradiccion entre la presuncion de inocencia y prision
preventiva esta en directa relacion con los grados de libertad individual que se reconocen en una
determinada sociedad. La solucion que el Derecho Chileno ha dado a este conflicto se expresa en una

« e, . . 4
suma de principios y reglas no siempre consistentes™.

21 HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian, “Derecho Procesal Penal Chileno”, editorial Juridica de Chile,
2010. Pag. 389.

2 HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian, “Derecho Procesal Penal Chileno”, editorial Juridica de Chile,
2010. Pag. 390.

2 BECCARIA, De los delitos y de las penas, cit, XIX, PP 60-61, citado por FERRAJOLI, Derecho y
Razon, pag. 552

24 HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian, “Derecho Procesal Penal Chileno”, editorial Juridica de Chile,
2010. Pag. 392.
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3. Derecho a la libertad en los Tratados Internacionales y su conflicto con la

Constitucion Politica.

Chile ha ratificado tratados internacionales que consagran el Derecho a la Libertad
personal, uno de estos es el articulo 7 de la Convencién Interamericana de Derechos

Humanos:

Articulo 7:
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados

Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.
3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su

detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continde el proceso. Su libertad podra estar condicionada a

garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los
Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser
privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin
de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser

restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes

alimentatrios.
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También dicho Derecho esta reconocido en el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos en sus respectivos articulo 9 y 10:

Articulo 9

1.- Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra
ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad,
salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en esta.

2.- Toda persona detenida serd informada, en el momento de su detencién, de las
razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusaciéon formulada contra ella.

3.- Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal serd llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantfas que aseguren
la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de
las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

4.- Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detenciéon o prision
tendrd derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad
posible sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la prisién fuera ilegal.

5.- Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho

efectivo a obtener reparacion.

Articulo 10

1.- Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto

debido a la dignidad inherente al ser humano.

2.- a) Los procesados estaran separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento distinto, adecuado
a su condicién de personas no condenadas;

b) Los menores procesados estaran separados de los adultos y deberan ser
llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su
enjuiciamiento.

3.- El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial
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sera la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes
estaran separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su

edad y condicion juridica.

En contradicciéon al Derecho a la libertad consagrada en dichos tratados la medida
cautelar de “La prision preventiva regulada en la Constitucion obedece a la de un sistema
inquisitivo donde la tension entre pretension punitiva y libertad personal se resuelve a favor de la
primera”. No afirmando el cardcter de excepcional de la prision preventiva, si no que pretende
elevar el rango a modo de libertad provisional toda vez que dicha medida cantelar no estd reconocida
por los tratados internacionales vigentes en Chile, enfrentandose asi la prision preventiva a un serio

. . 5
problema constitucional ™.

4. Requisitos de la prisién preventiva.

Es el articulo 140 del Codigo Procesal Penal el que se encarga de enumerar los
requisitos para llevar a cabo dicha medida cautelar y establece: Una vex formalizada la
investigacion, el tribunal, a peticion del ministerio priblico o del querellante, podra decretar la prision

preventiva del imputado siempre que el solicitante acreditare que se cumplen los siguientes requisitos:

a)  Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare.

b)  Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha
tenido participacion en el delito como autor, complice o encubridor, y

¢)  Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la prision
preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de
investigacion, o gue la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad o
del ofendido.
Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de la
sociedad, el tribunal deberd considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias:
la gravedad de la pena asignada al delito; el nimero de delitos que se le imputare y el

cardcter de los mismos; la existencia de procesos pendientes; el hecho de encontrarse sujeto a

2 HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian, “Derecho Procesal Penal Chileno”, editorial Juridica de Chile,
pag. 397.
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alguna medida cantelar personal, en libertad condicional o gozando de algunos de los
beneficios alternativos a la ejecucion de las penas privativas o restrictivas de libertad
contemplados en la ley; la existencia de condenas anteriores cuyo cumplimiento se encontrare
pendiente, atendiendo a la gravedad de los delitos de que trataren, y el hecho de haber
actuado en grupo o pandilla.

Se entenderd que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad del
imputado cuando existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que Este

realizard atentados en contra de aquél, o en contra de su familia o de sus bienes.

Con respecto a lo anterior podemos concluir que “/a ldgica de la prision preventiva es que
el proceso penal pueda ser llevado a cabo en términos pricticos, que el proceso penal pueda ser
llevado a cabo con expectativas razonables de obtener una respuesta de calidad, vale decir, que el
proceso estard en condiciones de dar una sentencia de absolucion o de condena”, hay que destacar
si que su aplicaciéon no es generalidad, si no que esta debe ser excepcional segun

nuestro sistema garantista.

5. Problemas para fundar la Prisién preventiva en la peligrosidad para la

sociedad.

El peligro para la seguridad de la sociedad es mirado como fundamento para la
prision preventiva y no para que se cumpla con la finalidad del procedimiento es
como dice Ferrajoli “un criterio que promueve la utilizacion de la Prision preventiva como
instrumento de prevencion y de defensa social, motivado por la necesidad de impedir al imputado la
¢lecucion de otros delitos”...” y es claro que tal argumento al hacer recaer sobre el imputado una
presuncion de peligrosidad basada sinicamente en la sospecha del delito cometido , equivale al hecho
de una presuncion de culpabilidad, y al asignar la custodia preventiva los mismos fines , ademds del
mismo contenido efectivo que la pena , le priva de esa especie de hoja de parra que es el sofisma
conforme al cual seria una medida procesal o cantelar , y, en consecuencia, no penal , en lugar de

una ilegitima pena sin /mcm”z

El peligro para la seguridad de la sociedad es una problematica para la aplicaciéon de

la prision preventiva porque deja de ser medida cautelar y pasa a ser un instrumento

*® FERRAJOLI, Derecho y Razén, pag. 553.
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de control social y que hace que se ponga en duda la legitimidad de su aplicaciéon y
cabe destacar que tampoco la prision preventiva fundada en la peligrosidad para la
sociedad no esta reconocida en los tratados internacionales sobre Derechos

Humanos ratificados por Chile.

Admitir que el Cddigo Procesal Penal reconoce el peligro para la seguridad de la sociedad entendido
como peligro de reincidencia y como necesidad de defensa social no es, entonces, mas que una
necesidad descriptiva .Ella constituye un punto de partida para dejar en evidencia que tal
reconocimiento esta en absoluta contradiccion con los tratados internacionales ratificados por Chile y

C g e 27
que representa un control social ilegitimo" .

6. Consecuencias de la aplicaciéon de Prision Preventiva.

Como se dijo anteriormente la prision preventiva tiene caracter excepcional, debido a
que tiene como limite a la presuncion de inocencia, y que para muchos autores dicha

medida cautelar vulnera dicha garantia debido a las siguientes consecuencias:

a) Aplicaciéon de una pena anticipada: La culpabilidad del acusado de la comisién
de un delito se decreta solamente una vez dictada una sentencia ejecutoriada, es asi
como hay dificultad de entender que se prive de libertad al acusado mientras goza de
su estatus de inocencia, es por lo que para gran parte de la doctrina la medida cautelar
de Prisién Preventiva constituye una verdadera pena anticipada, lo que no ocurre

con otras medidas cautelares.

b) Contacto con el resto de la poblacién penitenciaria: El acusado al ser puesto
en contacto con los reos puede tener una influencia negativa si se le mezcla con reos

que fueron sentenciados por la comision de delitos mas graves.

c) Sobrepoblaciéon carcelaria: Esto hace que las personas que se encuentran en
carceles estén expuestas a rifias, enfermedades y como se dijo anteriormente a
aprender la comision de nuevos delitos, ya que muchas veces debido al hacinamiento
no quedan en la secciéon que les corresponde por el grado del delito cometido,

quedando asi en contacto con personas que cometieron delitos de mayor gravedad.

27 HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian, “Derecho Procesal Penal Chileno”, editorial Juridica de Chile,
2010 Pag. 416.
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Esto lo podremos visualizar en las siguientes tablas que muestran la sobrepoblacion

carcelaria:
Hacinamientos de carceles en Chile
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7. Limites de la Prision Preventiva.

Limite de excepcionalidad: Siempre debe ser excepcional anticipar la limitacion del
derecho a libertad por una persecucion penal, limitacion que debe tener un control,
port parte del juez de garantia. Esto podemos observatlo en el articulo 9n°3 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos al establecer: “La prisidn preventiva de personas que hayan
de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias
que aseguren la comparecencia del acusado en el acto juicio, o en cualguier momento de las diligencias

procesales, y en su caso para la ejecucion del fallo”.

Lo que también podemos apreciar en el articulo 139 del Cédigo Procesal Penal al
establecer que “/a prision preventiva solo procederd cuando las demas medidas cantelares

personales fueren insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento”.

Limite de proporcionalidad: Esta proporcionalidad tiene que ver con la futura
pena que pueda llegar a tener el acusado con la medida que se utilizara para asegurar
los fines del procedimiento, lo que claramente podemos visualizar en la ley n® 18216
la cual es su articulo primero dice que la ejecucion de las penas privativas o
restrictivas de libertad podra suspenderse por el tribunal que las imponga, al

conceder alguno de los siguientes beneficios:

a) remision nocturna.

b) reclusiéon nocturna.

¢) libertad vigilada.

Cabe destacar que este limite se puede apreciar también en el articulo 7.5 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos cuando sefiala que” #oda persona
detenida o retenida debe ser llevada sin demora ante un juez n otro funcionario antorizado por la ley

para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plago razonable o a ser
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puesta en libertad, sin perjuicio de que continsie el proceso. Su libertad podri estar condicionada a

garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”

8. Casos de improcedencia en la Prisiéon Preventiva.

El principio de proporcionalidad unido a la excepcionalidad de la prision preventiva
hizo que la ley establezca ciertos casos de improcedencia absoluta de esta por su
caracter desproporcionado en relacion a la gravedad del delito, sus circunstancias y la
sancion que este pudiera llegar a tener los que podemos apreciar en el articulo 141

inciso segundo del Cédigo Procesal Penal:

No se podrd ordenar la prision preventiva:

a) Cuando el delito imputado estuviere sancionado sinicamente con penas pecuniarias o privativas de
derechos; improcedencia justificada en el articulo 724 inciso primero del mismo codigo:
“Cuando la imputacion se refiere a faltas, o delitos que la ley no sancionare con penas privativas ni
restrictivas de libertad, no se podran ordenar medidas cantelares gue recaigan sobre la libertad del

imputado, con excepeion de la citacion”.

b) Cuando se tratare de delitos de accion privada, delitos encontrados en el articulo 55 del
coédigo procesal penal: No podrin ser ¢jercidas por otra persona que la victima, las acciones que
nacen de los siguzentes delitos:

- La calumnia y la injuria;

-La falta descrita en el nimero 11 del articulo 496 del Cidigo Penal;

-La provocacion a duelo y el denuesto o descrédito piiblico por no haberlo aceptado, y

- El matrimonio del menor llevado a efecto sin el consentimiento de las personas designadas por la

ley y celebrado de acuerdo con el funcionario llamado a antorizarlo.

¢) Cuando el imputado se encontrare cumpliendo efectivamente una pena privativa de libertad. Si por
cualguier motivo fuere a cesar el cumplimiento efectivo de la pena y el fiscal o el querellante estimaren
necesaria la prision preventiva o alguna de las medidas previstas en el Pdrrafo 6°, podri solicitarlas
anticipadamente, de conformidad a las disposiciones de este Pdrrafo, a fin de que, si el tribunal
acogiere la solicitud, la medida se apligne al imputado en cnanto cese el cumplimiento efectivo de la

penay, sin solucion de continuidad.
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Podra en todo caso decretarse la prision preventiva en los eventos previstos en el inciso anterior,
cuando el imputado hubiere incumplido algnna de las medidas cantelares previstas en el Parrafo 6°
de este Titnlo o cuando el tribunal considerare que el imputado pudiere incumplir con su obligacion
de permanecer en el lugar del juicio hasta su término y presentarse a los actos del procedimiento como
a la eecucion de la sentencia, inmediatamente que fuere requerido o citado de conformidad a los
articulos 33 y 123. Se decretard también la prision preventiva del imputado que no asistiere a la

andiencia del juicio oral, resolucion que se dictard en la misma andiencia, a peticion del fiscal o del

querellante.
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CAPITULO TERCERO

INTERNACION PROVISORIA DEL MENOR COMO LIMITE A LA
PRESUNCION DE INOCENCIA Y SU COMPARACION CON LA
PRISION PREVENTIVA.

1. Concepto internacién provisoria

La ley no establece un concepto de internacién provisoria pero puede ser definida
como: “Agquella medida cantelar personal restrictiva (en su fundamento) y excepcional (en cuanto a
su uso), decretada por el juez de garantia o el tribunal de juicio oral en lo penal en su caso, a
solicitnd del fiscal del Ministerio Piiblico, con posterioridad a la formalizacion de la investigacion,
que impone al imputado adolescente un estado de privacion de libertad mas o menos permanente, en
un centro de internacion especial, con el objeto de asegurar la realizacion del juicio, y con ello el

derecho al debido proceso del menor””®

2. Internacién provisoria en la ley 20084.

La ley 20084 publicada el 7 de diciembre del 2005 establece un sistema de
responsabilidad de los adolescentes por infraccion a la ley penal. “Dicha ley fue creada
con el objeto de reformular por completo el sistema de responsabilidad juvenil existente, ya que no se
adecnaba al desarrollo juridico y social del pais, ademas de que entraba en abierta contradiccion con
convenciones internacionales ratificadas por Chile como la convencidn de Derechos del niro. E/
antigno sistema partia de la base que la regla general respecto de menores de 18 asos era la
inimputabilidad, es decir, que se trataba de personas que no podian distinguir lo justo o injusto de su
actuary de anto determinarse conforme a ese conocimiento. La excepcion a la regla se daba respecto
de mayores de 16 y menores de 18 anios que en concepto del juez de menores, hubieren obrado con

. .o 29
discernimiento’™ .

8 TRONCOSO, Max , “Por un correcto uso de la internacion privisoria en el sistema criminal de
adolescentes. El error de asimilar a la prision preventiva”.
http://www.iusnovum.com/wordpress/por-un-correcto-uso-de-la-internacion-provisoria-en-el-
sistema-criminal-de-adolescentes-el-error-de-asimilarla-a-la-prision-preventiva/.

»® SANTIBANEZ, Maria y ALARCON, Claudia, “Andlisis critico de la aplicacion prdctica de la Ley de
Responsabilidad Penal Juvenil y propuestas de mejoramiento”.
http://repositorio.uc.cl/xmlui/bitstream/handle/123456789/1525/531813.pdf?sequence=1
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Dentro de la ley encontramos penas privativas de libertad dentro de las cuales
tenemos la internaciéon provisoria en régimen cerrado e internacién provisoria en
régimen semicerrado “donde el principio bisico estd establecido en el articulo 26 de la ley de
responsabilidad penal adolescente estableciendo que la privacion de libertad se utilizard solo como
medida de diltimo recurso y que tampoco se impondra en el caso que un adulto condenado por el
mismo hecho no debiera cumplir una sancion de dicha naturaleza’ . Principio reiterado en el
articulo 47 de la misma ley que expresa que “las sanciones privativas de libertad que
contempla esta ley son de cardcter excepcional. Solo podrin aplicarse en los casos expresamente

previstos en ella y siempre como diltimo recurso’.

La reforma para el profesor Couso tuvo dos objetivos significativos:

1. Proteger los intereses individuales y sociales mads importantes, por su vinculacion con los derechos
humanos de las personas, esto es, los “bienes juridicos™, previniendo los delitos que atentan en contra

de esos intereses, por medio de las sanciones y salidas procesales adecnadas para ello.

2. Limitar la intervencion penal en contra de los adolescentes, por medio de garantias derivadas de

. 31
sus propios derechos humanos”
Reconocido asi siempre la Convenciéon sobre los Derechos del Niflo, “omo criterio
basico de actuacion a su respecto, en tanto definitorio de las modalidades de relacion (intervencion y
tratamiento) para con su persona (titular de derecho) y teniendo asi “el derecho penal del nisio-
adolescente sus propias caracteristicas, conforma un subsistema diferente al subsistema del derecho

penal de adultos’™.

“Ast, en términos generales, el nuevo sistema persigue priorigar el cardcter responsabilizador de la
intervencion penal por sobre su componente punitivo, enfatizando el uso de la privacion de libertad
como diltimo recurso y por el tiempo minimo posible, y promoviendo la aplicacion de salidas

alternativas al conflicto penal. De esta manera, se busca ajustar la justicia adolescente a ciertos

30 BUSTOS, Juan, “El derecho penal del nifio adolescente”, Ediciones juridicaas de Santiago,
Pag.44.

3 couso SALAS, Jaime. “La Politica criminal para adolescentes y la Ley 20.084”. Unidad de
defensa penal juvenil. Disponible en http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/5271.pdf
Consultado el 25 de febrero de 2013.

32 BUSTO, Juan. “Derecho Penal del Niflo-Adolecente”. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago,
2007, pag 15
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principios orientadores como el interés superior del adolescente, el trato digno y orientacion

. . . ;. . 33
socioedncativa, y un estandar minimo de garantias para los menores”.

3. Derechos y garantias en la ejecucion. (Articulo 49 de 1a LRPA)

La ley de responsabilidad penal adolescente en conformidad a lo que se establece en

la convencién de los derechos del nifio (articulo 37) sefiala una serie de derechos:

a- Ser tratado de manera de fortalecer su respeto por los derechos y libertades

de otras personas.

b- Ser informado de sus derechos y deberes en relaciéon a las personas e

instituciones que lo tengan a cargo.

c- Conocer las normas y programas de la institucién y en especial lo que diga

con sanciones disciplinarias o incumplimiento de ellas.

d- Presentar peticiones ante la autoridad competente, obtener pronta respuesta,
solicitar revision de sanciones y denunciar al juez cualquier amenaza o

violaciéon de sus derechos.

e- Contar con asesorfa permanente de abogados.

Cuando se aplican medidas cautelares y penas privativas de libertad el menor tiene

también los siguientes derechos:
a- Recibir visitas peridédicas al menos una vez por semana
b- Integridad e intimidad personal
c- Acceder a servicios educativos

d- Regularidad en las comunicaciones en especial con su abogado.

* SANTIBANEZ, Maria y ALARCON, Claudia, “Andlisis critico de la aplicacion prdctica de la Ley de
Responsabilodad Penal Juvenil y propuestas de mejoramiento”.
En http://repositorio.uc.cl/xmlui/bitstream/handle/123456789/1525/531813.pdf?sequence=1
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4. Edad requerida para aplicacion de la ley 20084.

Para la ley los son infractores a la ley penal y que quedan sujetos a la aplicaciéon de
esta son los adolescentes mayores de 14 afios y menores de 18 afios pero cabe
destacar que el articulo 56 de la ley de responsabilidad penal juvenil establece que
aun cuando el menor al momento de tener la calidad de imputado cumpla 18 afios se
le seguird aplicando la ley y establece también otros criterios en conformidad al

cumplimiento de la mayoria de edad:

Articulo 56 de LRPA:

Cumplimiento de la mayoria de edad. En caso que el imputado o condenado por una
infraccién a la ley penal fuere mayor de dieciocho anos o los cumpliere durante la
ejecucion de cualquiera de las sanciones contempladas en esta ley o durante la
tramitacion del procedimiento, continuara sometido a las normas de esta ley hasta el

término de éste.

Si al momento de alcanzar los dieciocho afios restan por cumplir menos de seis
meses de la condena de internacién en régimen cerrado, permanecera en el centro de

privacion de libertad del Servicio Nacional de Menores.

Si al momento de alcanzar los dieciocho afios le restan por cumplir mas de seis meses
de la condena de internacién en régimen cerrado, el Servicio Nacional de Menores
evacuara un informe fundado al juez de control de ejecuciéon en que solicite la
permanencia en el centro cerrado de privacion de libertad o sugiera su traslado a un

recinto penitenciario administrado por Gendarmeria de Chile.

Dicho informe se enviara al tribunal con a lo menos tres meses de anterioridad a la
fecha de cumplimiento de la mayoria de edad y se referira al proceso de reinsercion
del adolescente y a la conveniencia, para tal fin, de su permanencia en el centro
cerrado de privacion de libertad. El informe debera comunicarse a todas las partes
involucradas en el proceso .En caso de ordenar el tribunal su permanencia, se
revisara su situacion segun se desarrolle el proceso de reinsercién en apreciacion de la

administracién del centro.
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En caso de ordenar el tribunal su traslado a un recinto penitenciario, las modalidades
de ejecucion de dicha condena deberan seguir siendo ejecutadas conforme a las

prescripciones de esta ley.

Excepcionalmente, el Servicio Nacional de Menores podra solicitar al tribunal de
control competente que autorice el cumplimiento de la internacién en régimen
cerrado en un recinto administrado por Gendarmeria de Chile, cuando el condenado
hubiere cumplido la mayoria de edad y sea declarado responsable de la comisiéon de
un delito o incumpla de manera grave el reglamento del centro poniendo en riesgo la

vida e integridad fisica de otras personas.

En todos los casos previstos en este articulo, el Servicio Nacional de Menores,
Gendarmerfa de Chile y las autoridades que correspondan adoptaran las medidas
necesarias para asegurar la separacion de las personas sujetas a esta ley menores de
dieciocho afios con los mayores de edad y de los adultos sujetos a esta leyrespecto de

los condenados conforme a la ley penal de adulto.

5. Penas privativas de libertad en la ley de responsabilidad penal adolescente.

5.1 Internacién provisoria en régimen cerrado.

El articulo 17 de la LRPA establece: “Internacidn en régimen cervado con programa de
reinsercion social. La internacion en régimen cerrado con programa de reinsercion social importara la
privacion de libertad en un centro especializado para adolescentes, bajo un régimen orientado al
cumplimiento de los objetivos previstos en el articulo 20 de esta ley. En virtud de ello, dicho régimen
considerard necesariamente la plena garantia de la continuidad de sus estudios bdsicos, medios y
especializados, incluyendo su reinsercion escolar, en el caso de haber desertado del sistema escolar
formal, y la participacion en actividades de cardcter socioeducativo, de formacion, de preparacion para
la vida laboral y de desarrollo personal. Ademds, debera asegurar el tratamiento y rebabilitacion del

consumo de drogas para quienes lo requieran y accedan a ello”.
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5.2 Internacion provisoria en régimen semicerrado.

El articulo 16 de la LRPA establece que la internacién provisora en régimen
semicerrado se llevara a cabo en un centro de privacion de libertad cumpliendo los
objetivos del articulo 20 de la LRPA tanto fuera como dentro del recinto y que es
definida por ley como la residencia obligatoria del adolescente en un centro de
privacion de libertad, sujeto a un programa de reinsercién social social a ser

desarrollado tanto al interior del recinto como en el medio libre.

6. Proporcionalidad en la internacién provisoria.

Para Binder el principio de proporcionalidad regula la prision preventiva y se refiere a
que “la violencia que se ejerce como medida de coercion nunca puede ser mayor que la violencia que
se podria ejercer mediante la aplicacion de la pena, en caso de probarse el delito en cuestion’™* es
por lo que la medida cautelar no puede superar la intensidad o gravedad de la pena y

son los jueces los que deben establecer este parametro.

La ley 20083 recoge este principio en su articulo 33 donde establece que : “Exn ningin
caso podra el juez dar lugar a una medida que parezca desproporcionada en relacion con la sancion
qgue resulte probable de aplicar” con respecto a lo anterior se puede verificar falencias en

la aplicacién de este principio en el siguiente grafico:

** BINDER, Alberto, “Introduccién al derecho procesal penal, editorial AD-HOC, segunda edicion
actualizada, Buenos Aires, 2000, P4g.201.
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IMPUTADOS CON INTERNACION PROVISORIA

segiun forma de termino

1® afio RPA 2° afic RPA 37 aiia KPR
- CHran Formran de Sirming . Sasciosada win - Sarcionada con
privaciin de bbertasd preacids de lerdnd

“Como se puede apreciar en el Grdfico, si bien se trata de una situacion que viene en descenso, el
porcentaje de imputados que estuvo en internacion provisoria y que no fue sancionado a privacion de
libertad signe siendo muy alto, vulnerandose el articulo 33 1.RPA que exige que la medida sea
proporcional con la sancion probable. Efectivamente se trata de la mayoria de los adolescentes en tal
Sitnacion, pues en el tercer ano de la Ley mas del 65% de los imputados que estuvieron en
internacion provisoria fueron finalmente sancionados a cumplir una pena en el medio libre
(sancionado sin privacion de libertad) o se dio término a su cansa por salida alternativa,

sobreseimiento, algiin término facnltativo de la Fiscalia n otras formas de ponerle fin a una cansa””

% Documento de trabajo 22 de unidad de defensa penal juvenil : “Informe estadistinco 3 fios de
vigencia de la ley de responsabilidad penal adolescente”.
http://justiciapenaladolescente.blogspot.com/2011/04/dcto-de-trabajo-22-de-unidad-de-
defensa.html.
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7.__Procedencia de la internacién provisora en la ley 20.084 y su

excepcionalidad.

Articulo 32: “Medidas cantelares del procedimiento. La internacion provisoria en un centro cerrado
solo serd procedente tratindose de la imputacion de las conductas LEY 20191 que de ser cometidas
por una persona mayor de dieciocho Art. sinico N’ 6 arios constituirian crimenes, debiendo aplicarse
cnando D.O. 02.06.2007los objetivos seiialados en el inciso primero del articulo 155 del Codigo
Procesal Penal no pudieren ser alcanzados mediante la aplicacion de alguna de las demds medidas

cautelares personales”.

Si bien la LRPA en su articulo 32 obliga a remitirse al codigo procesal penal establece
un criterio particular para que proceda la medida cautelar, dicho criterio es la
imputaciéon de un crimen reforzando asi la excepcionalidad de dicha medida ya que
expresa que cuando los objetivos tipificados en el articulo 155 del Cédigo Procesal

Penal no se pudiesen lograr con ninguna otra medida cautelar.

Entonces la internacién provisoria procede en forma subsidiaria a las demas medidas
cautelares debiendo preferirse las medidas cautelares del 155 del Cédigo Procesal
Penal debiendo aplicarse esta como ultimo recurso para velar por la reinsercion social

del adolescente.

La relevancia de esta disposicion ha sido destacada por el profesor Duce, que ha

sefialado al respecto:

“Para tener un punto de comparacion con el sistema de adultos, debe recordarse que e/ CPP solo
limita la procedencia de la prision preventiva en su articulo 141 a) cuando se trate de delitos que
dinicamente tuvieran prevista como sancion las penas pecuniarias o privativas de derecho. En
consecuencia, la IL.RPA representa una clara limitacion en el uso de esta medida cautelar y una
ampliacion relevante de la idea de excepcionalidad establecida en nuestro CPP. Por lo mismo se
puede concluir que en este punto el reforzamiento de la garantia de la libertad que hace la I.RPA es

.. . 36
iy significativo”.

*® Duce, Mauricio: “El derecho a un juzgamiento especializado de los jovenes infractores en el
nuevo proceso penal juvenil chileno”, en Vol. 5 N° 10 Politica Criminal. Revista Electrdnica
Semestral de Politicas Publicas en Materias Penales (2010), p. 285. Disponible en: http://
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8. Internacién provisoria como limite a la presunciéon de inocencia.

Durante el proceso que se le hace a una persona y antes de que se dicte una sentencia
que condene al imputado hay que respetar un principio rector en materia penal que
es que el acusado debe ser tratado como inocente y con pleno reconocimiento de sus

derechos.

Sin embargo a medida que cobran fuerza antecedentes que hagan dilucidar la
participaciéon en el delito que se imputa, dicho principio pierde fuerza
transformandose asi la internacién provisoria juvenil al igual que la prision
preventiva como un evidente limite a la presunciéon de inocencia, pero cabe
mencionar que en el caso de la internacién provisoria la demora en la investigacién
que se efectiia para la imputaciéon de un delito afecta evidentemente este principio y
mas ain en el caso del adolescente debido a que el derecho a una rapida investigacion

esta contenido en la Convencion de Derechos del nifio

9. Extension del plazo de internacidn provisoria.

“Las dilaciones gue se producen en el procedimiento influyen en un mayor tiempo de internacion
provisoria de los adolescentes. Esto debe relacionarse con el importante dato que nos dice que
alrededor del 86% de los jovenes no es condenado a internacion en régimen cervado aun concediendo
que el régimen semicerrado pueda ser proporcional con la internacion provisoria todavia un 65.2%
de los adolescentes finalmente no es sancionado a una pena privativa de libertad. Se refleja, asi, la
gravedad de permitir que se alarguen injustificadamente los tiempos del proceso y, por esa via,
anmentar el tiempo de internacion provisoria, la que respecto de muchos jovenes resultardi
desproporcionada. INi siquiera es una pena anticipada, es una pena encubierta aplicada a casos en

que no procederd la privacion de libertad segin los criterios legales™”

www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_10/Vol5N10A1.pdf
*” pastor, Daniel: “ El Plazo Razonable en el Proceso del Estado de Derecho” (Buenos Aires: AD-
HOC, 2009, primera edicién 2002)
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No corresponde, entonces, solicitar, ni menos decretar, la ampliacion de un plazo de investigacion ya

138

ampliado. Lo anterior es sin perjuicio del derecho al plazgo ragonable “reforzado™”.

Todo lo anterior fundado en el articulo 38 de la 1. RPA que establece: Plazo para declarar el cierre
de la investigacion. Transcurrido el plazo mdximo de seis meses desde la fecha en que la investigacion
bubiere sido formalizada, el fiscal procederi a cerrarla, a menos que el juez le hubiere fijado un
Pplazo inferior” y también la convencion de derechos del nifio en su articulo 40 n°2 .b.iii

reconoce un Derecho a plazo razonable (reforzado) en el proceso:

Articulo 40 n°2 Convencién de Derechos del nifio:

Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos

internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o
declare culpable a ningin nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones
que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento

en que se cometieron;

b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se

acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

1) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la

ley;

i) Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por
intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan contra
¢l y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacién

y presentacion de su defensa;

iif) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley,

en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se

% Unidad de defensa penal juvenil: “la internacion provisoria: Argumentos y estrategias para
asegurar su excepcionalidad y brevedad” en http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/6179.pdf
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considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta

en particular su edad o situacién y a sus padres o representantes legales;

En apoyo de este planteamiento del derecho al plazo razonable reforzado se puede
citar una sentencia de la Corte Suprema del afio 2008, que acoge recurso de amparo
de la defensa ante la fijacién de audiencia de juicio oral para una fecha muy posterior
respecto de un adolescente en internacién provisoria, especialmente, sus siguientes

considerandos:

3°.- Que a estos efectos, ademas, han de tenerse en consideracion los criterios que
siguen. En primer lugar, toda vez que no ha sido desvirtuada la presunciéon de
inocencia puesto que el juicio se encuentra pendiente, el adolescente J.A.R.M. debe
ser tratado como inocente, siendo por ello de caracter excepcional y transitoria toda
cautelar que afecte sus derechos. También incide su condicién de imputado
adolescente que de acuerdo con lo previsto en el articulo 14.4 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos siempre ha de pretenderse la readaptacion social del

menor.

Ademas, el ya citado derecho a un juicio sin dilaciones indebidas en la especie resulta
ain mas exigible, desde que el articulo 10.2 apartado b) del citado pacto dispone que

los menores seran llevados a juicio con la mayor celeridad posible.

4°.- Que la situacion factica referida en el motivo primero ha de ser valorada
juridicamente conforme con las normas y criterios ya citados en relacién con la
garantfa constitucional de un procedimiento racional y justo; la que debe ser aplicada
de la manera que mejor optimice su contenido, esto es protegiendo de modo intenso

ante los hechos de que se trata. Asf las cosas, ante el estatuto

5°%- Que a objeto de dar real aplicacién a tal garantia en la especie claramente
desconocida por la imposibilidad material de agendar el juicio dentro del plazo legal
ya indicado, conforme con lo que dispone el articulo 21 de la Constitucién Politica de
la Republica que autoriza adoptar de inmediato las providencias que juzgue necesario
para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado,
esta Corte sustituira la medida cautelar de internacién provisoria del modo que sera

indicado, por estimar que de esta manera se asegura la comparecencia al juicio cual es
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el fundamento final de esta clase de medidas y se reconocen el derecho de libertad

., . . 39
personal y la presuncion de inocencia.

10. Caracter supletorio del Cédigo Penal de adultos.

El articulo primero de la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil establece que se aplica
supletoriamente el codigo procesal penal y es su articulo tercero hace mencidén que
respecto a las faltas y simples delito estableciendo que solamente tendran aplicacion
respecto de los adolescentes mayores de 16 anos, por lo que hasta esa edad las faltas
quedan excluidas y los delitos en conformidad a la gravedad quedaras reducidos a

simples delitos y crimenes.

“En todo caso, annque aparentemente a los adolescentes no se les aplican las faltas, nuevamente
surge una forma de frande de etiguetas, pues en los articulo 102 A y siguientes de la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente, se establece un procedimiento respecto de todas las faltas

/»40

establecidas en el Codigo Pena

Pero a pesar de que exista este caracter supletorio y conforme al articulo 21 de la ley de
responsabilidad penal adolescente el marco penal sea de un grado menos que el de los adultos, de
todos modos las penas de crimenes siguen siendo importantes, dada la alta magnitud de las penas en
e/ Derecho penal de adultos. Asi por ejemplo en el parricidio, homicidio calificado, robo con
intimidacion, secuestros con resultados calificados, incendio de un edificio, ferrocarril, ete. Etc.. tienen
una pena que parte de los 5 aios y un dia o una pena superior....”” |y que ademas
generalmente durante el proceso de investigacion de ese tipo de delitos se aplican
medidas cautelares que privan de libertad al menor muchas veces por un tiempo
considerable debido a la extension del plazo de investigacion, afectando asi la
presuncién de inocencia del menor y sus derechos lo que claramente no es lo que se
busca ni en un sistema penal adolescente, ni mucho menos en la convencién de
derechos del nifio que en su articulo 3 numero 1 establece lo siguiente: “ En todas las

medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones priblicas o privadas de bienestar social,

** Rol 6811-2008, de 11 de noviembre de 2008.

0 BUSTOS, Juan, “El derecho penal del nifio adolescente”, Ediciones juridicaas de Santiago,Pag
32.

*1 BUSTOS, Juan, “El derecho penal del nifio adolescente”, Ediciones juridicaas de Santiago,Pag
46.
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los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atenderd seri el interés superior del niio”.

Y como también establece la ley de responsabilidad adolescente en concordancia con
el artfculo 3 n°1 de la convencién de derechos del nifio la finalidad de la pena
siempre debe tener como finalidad integrar al adolescente a la sociedad primando

siempre sus derechos y necesidades.

Como sefiala el autor Ester Jiménez Salinas hay cuatro principios que diferencian la

justicia de j6venes, de la justicia ordinaria, las llamadas las 4 D:

1- Descriminalizacion
2- Desinstitucionalizacion
3- Desjudicializacion

4- Diversion.

Para el autor Juan Bustos Ramirez “en nuestro pais no se cumplic con el primer principio
debido a que se introdujeron todos los delitos del derecho penal de adultos, annqgue en la prictica
muchos de ellos serdn imposibles de aplicar. Tampoco ha habido desinstitucionalizacion, si no por el
contrario. En cuanto a la desjudicializacion no se introdujo la mediacion ni el sistema reparatorio y
el principio de oportunidad en forma muy timida. Lo sinico que para este autor aparece en forma
recogida, ann cuando no cabalmente, es el principio de diversion o diversidad en las sanciones a

aplicar por parte del tribunal”™”.

11. Comparacion de la internacidén provisoria con la prisién preventiva.

Si se compara la internaciéon provisoria con la prisién preventiva podemos observar
que ambas gozan de una misma naturaleza y ambas estan limitan la presuncién de

inocencia del sujeto al que se le imputa un delito.

Verificando asi que la internacién provisoria parte con la base de la prision
preventiva pero con el compromiso de velar siempre por el interés superior del nifio

adolescente debido a que se encuentra en desarrollo por lo cual tiene que diferenciase

2 BUSTOS, Juan, “El derecho penal del nifio adolescente”, Ediciones juridicas de Santiago,Pags
25y 26.
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del adulto al aplicar la medida cautelar para que pueda obtener una reinsercién social.

12. Necesidad de un derecho penal adolescente.

Para algunos tener un sistema penal adolescente es seria politico criminal incorrecto
ya que se perjudica el interés superior del adolescente siendo las aplicaciones de
medidas cautelares y penas restrictivas de libertad un retroceso en el desarrollo del

menor.

El problema es que pasa y que caminos se pueden tomar en caso que los menores

cometan hechos delictivos de gran gravedad como por ejemplo violacién y homicidio

A pesar de no ser los delitos de gran gravedad los mas frecuentes son una realidad
que hay que afrontar y crea una necesidad de que exista un sistema penal para el

nifio-adolescente.
En el siguiente grafico se puede observar que se cometen delitos graves por los

adolescentes, no pudiendo dejar de lado el interés del nifio ni la seguridad de la

sociedad en un futuro donde el menor puede seguir efectuado hechos delictivos:
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DELITOS DE ADOLESCENTES
ingresados en 3° ano de RPA
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“De ahi entonces que no es admisible optar por una tercera via, pues ella necesariamente serd penal y
por consiguiente hay que asumir esa realidad y lo que corresponde es determinar en que etapa del

nifio se va a aplicar y respecto de que delitos™ .

En conformidad a los criterios politicos para determinar el limite infetior, “pareciera
que el tinico posible es el que se refiere al proceso educativo o de formacion a cargo del Estado que
permite al adolescente internalizar cuales son los derechos elementales protegidos, esto es que viene

Juridicos aparecen fundamentales fundamentales socialmente’™.

Entonces podemos advertir que es necesario un derecho penal adolescente para que
podamos afrontar la realidad considerando siempre los principios garantistas propios

de un sistema penal y los que nacen en conformidad a la situacién de nifio u

3 BUSTOS, Juan, “El derecho penal del nifio adolescente”, Ediciones juridicas de Santiago,Pag
23.
* |DEM ,Pag 23.
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adolescente siendo importante entonces en todo momento respetar el interés
superior del nifio otorgandole una especialidad al momento de aplicar sanciones y
medidas en el ambito penal y lograr asi el respeto a tratados internacionales

ratificados por Chile.

En conformidad a lo anterior esto no quiere decir que dejemos de lado el estudio de
la ley y se trabaje en ella para lograr disminuir las falencias que esta tiene, pero a pesar
de dichas falencias es evidente que su finalidad si se analizan las sanciones y su forma
de ejecucion esta claramente diferenciada del Derecho Penal de adultos en cuanto a
lo perseguido con la pena no es la retribuciéon sino la integracién social del
adolescente por lo que también hace que sea necesario una ley especializada para los
jovenes y asi para disminuir los delitos a futuro cometidos por adultos y asi lograr un

futuro mejor para el pafs.
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13. Conclusiones:

La presunciéon de inocencia es una garantfa constitucional que asegura a toda persona set

tratada como inocente hasta que una sentencia condenatoria no establezca lo contrario.

Sin embargo la presuncién de inocencia es limitada cuando se aplican medidas cautelares que
privan de libertad al imputado mientras dura el proceso de investigacion, convirtiéndose esta
medida en necesaria para la seguridad de la sociedad y de la victima siempre y cuando se
respeten los requisitos que exige la ley, regulando asi una necesidad de represién del

imputado y una obligacién de respetar los derechos de el en todo momento.

A pesar de que la medida cautelar prisiéon preventiva como limite a la presuncién de
inocencia sea necesaria se debe reforzar debido a que esta debe cumplirse en forma que no
tenga caracteristicas de una pena, con el fin de que esta no se transforme en una pena
anticipada, es por lo que se debiera apartar al imputado de personan que se encuentran

cumpliendo una pena.

En conformidad a la ley 20084 y las penas restrictivas de libertad, tal como establece la
profesora Marifa Elena Santibafiez “aun cuando deben reconocerse la bondades de la ley en relacion al
antigno sistema su aplicacion signe llena de falencias que estin asociadas a falta de recursos, pero ademis y
sobre todo a falta de compromiso de ciertos sectores que permitan cumplir con las finalidades que ella

persigue™ .

Si bien la internacién provisoria tiene una restricciéon que la diferencia con la prisién
preventiva ya que solo se puede imputar al nifio-adolescente cuando el delito cometido por
este construya imputacion de crimenes si este hubiera sido cometido por una persona mayor
de 18 afios, y tiene como finalidad utilizar medidas cautelares o penas restrictivas de libertad
como ultimo recurso y por un tiempo no extenso, buscando asi el interés superior del nifio

hay falencias durante el proceso que deben ser revisadas.

En conformidad al tiempo de la investigacion mientras dura una medida cautelar que priva
de libertad al nifio adolescente se pudo observar en el trabajo dura més del tiempo estimado
vulnerando asf el articulo 38 de la Ley de responsabilidad juvenil que establece el plazo para
el cierre de la investigacion y también y también la convenciéon de derechos del nifio en

su articulo 40 n°2 .b.iii reconoce un Derecho a plazo razonable (reforzado) en el

*> SANTIBANEZ, Maria y ALARCON, Claudia, “Andlisis critico de la aplicacion prdctica de la Ley de
Responsabilidad Penal Juvenil y propuestas de mejoramiento”.
En http://repositorio.uc.cl/xmlui/bitstream/handle/123456789/1525/531813.pdf?sequence=1
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proceso, considerando también que si se extiende el plazo se pasa a llevar la

presuncién de inocencia del menor:

En conformidad a la proporcionalidad donde la medida cautelar que se aplica debe
ser proporcional a la posible pena que se pueda aplicar, se puede ver el problema que
muchos nifios-adolescentes son sometidos a internacion provisoria mientras dura el
proceso de investigacién y gran porcentaje de estos no es sancionado a privacion de
libertad cuando finaliza la investigacion, esto evidentemente pasa a llevar el principio

por lo que debe ser objeto de una mayor fiscalizacion.

Es asi como la ley 20084 entro en vigencia con polémica y sigue teniéndola, pero no
se puede negar que hoy los jovenes tienen un mejor escenario de garantias, lo que no
significa que no se deba trabajar en ella para disminuir dia a difa las falencias que esta
presenta sobre todo en su implementacion en que se juega la eficacia de esta ya que
efectivamente considerando la realidad actual de delitos cometidos por jovenes es
necesario un proceso para los jovenes distinto del de los adultos y debe
responsabilizarse de sus actos pero en forma distinta a la de un adulto debido a que
es un sujeto en desarrollo y representa el futuro del pafs, esperando que cuando se
conviertan en mayores de edad no efectien actos delictivos, disminuyendo asi la tasa

de delincuencia adulta.

En definitiva las medidas cautelares, tanto la internacién provisoria, como la prision
preventiva pueden limitar la presuncion de inocencia siempre y cuando se respeten
las garantfas y derechos del nifio-adolescente y del imputado adulto y tengan como
finalidad asegurar los fines del procedimiento, resguardadar la seguridad para la
sociedad y de la victima, y en el caso de los joévenes velar siempre por su interés

superiof.

En conformidad a los principios garantistas se debe concluir “que fodas las garantias

procesales y por consiguiente el principio del debido proceso representan una dimension pedagdgica”™

Tanto para que se asuma la realidad delictual del nifio-adolescente y se le reconozca
para q y

como sujeto de derechos al aplicarle una ley especializada dando as{ un gran paso del

4 GOMEZ, Antonio, “Pedagogia y justicia en infancia, ley y democracia en América Latina, Pag 59.
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derecho penal antiguo que los regia a una nueva ley que intenta garantizar al menor

un presente y un futuro mejor.
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