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Resumen

El presente articulo persigue como objetivo ofrecer una interpretacion de las reglas
contenidas en el articulo 53 de la reformada Ley de Responsabilidad Penal del Adolescente,
particularmente, de los tiempos minimos de cumplimiento, tiempos méaximos de espera para
sustituir una condena y el rol del plan de intervencion en esa decision.
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Abstract

The purpose of this article is to provide an interpretation of the rules contained in Article 53
of the renovated Adolescent Criminal Responsability Law, particularly with regard to
minimum compliance times, maximum times for substitution a sentence and the role of the
intervention plan in that decision.

Keywords: adolescent criminal responsibility, penal execution, substitution of sentence,
juvenile social reintegration, Law 21.527

Introduccion


about:blank
about:blank
about:blank
about:blank

La Ley de Responsabilidad Penal del Adolescente chilena, Ley N°20.084!, (en adelante
LRPA) contempla en su titulo tercero las regulaciones de la ejecucion de las sanciones y
medidas y da forma a tres institutos, a saber: quebrantamiento, sustitucion de condena y
remision de condena. El presente articulo se focaliza en la sustitucion de condena.

Las reglas que dan forma a la sustitucion de la condena contemplan, en su figura general,
cuatro presupuestos para su procedencia, en primer lugar, favorecimiento de la integracion
social del adolescente; en segundo lugar, que se haya iniciado la ejecucion; en tercero, la
sancion sustituta debe ser menos gravosa, y finalmente, se debe respetar las restricciones para
la sustitucion de la condena de la sancion de internacion de régimen cerrado.

Por mas de diecisiete anos este disefio generd una serie de discusiones doctrinarias y
jurisprudenciales en torno a los cuatro presupuestos antes mencionados. Principalmente
destacan el rol del plan de intervencion en la decision de la sustitucion, porcentaje de
cumplimiento necesario para conceder la sustitucion, asi como, tiempos de espera necesarios
para conceder el instituto y los criterios necesarios para calibrar dicho tiempo de espera.

La Ley N°21.527,2 entre sus variadas modificaciones a la LRPA, contempld nuevas reglas
para la sustitucion de la condena. A primera vista, segun las modificaciones incorporadas por
la ley ya mencionada, se solucionan algunas de las discusiones planteadas en el modelo
original de la LRPA. El articulo 53, inciso final, incorpora el plazo de la mitad de la condena
como tiempo minimo de cumplimiento para los reincidentes que cometen crimenes. Por otro
lado, el inciso segundo exige que la sancidn sustitutiva no se puede imponer en una extension
inferior o superior al minimo y maximo previsto en la ley. Asimismo, el inciso tercero de
dicho articulo establece que el juez para decidir la sustituciéon deberd examinar los
antecedentes, el desarrollo del plan de intervencion, oir a las partes y resolver.

Como se aprecia, la Ley N°21.527 establece un nuevo modelo de sustitucion de la condena.
Para casos graves, de reincidentes que cometen crimenes, el legislador fija el cumplimiento
minimo para sustituir en la “mitad de la condena”. Para los demads casos el legislador delega
en el juez la decision de determinar el minimo de cumplimiento para sustituir. Con ello se
cambian los criterios que tradicionalmente han prevalecido para decidir en qué momento y
bajo qué presupuestos debe aceptarse la sustitucion.

A pesar del avance que pueden significar las modificaciones incorporadas al nuevo articulo
53, siguen existiendo problemas interpretativos de relevancia préctica. Asi, en torno al inciso
final del articulo 53, no resulta claro qué pasa si se ha alcanzado el tiempo minimo de
cumplimiento: jcuanto tiempo debe transcurrir para conceder la sustitucion de la condena?,
(cudl deberia ser el tiempo minimo de cumplimiento para los demads casos, esto es, de los
infractores primerizos o reincidentes de delitos que no son crimenes?; y, transcurrido este
tiempo minimo, jcuanto tiempo debe transcurrir para conceder la sustitucion de la condena?

' Ley N°20.084 que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal,
publicada el 7 de diciembre de 2005.

2 Ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N°
20.084, sobre responsabilidad penal de adolescentes, y a otras normas que indica, publicada el 12 de enero de
2023.



Por otro lado, si el articulo 53 inciso tercero le reconoce un rol central al plan de intervencion,
[qué porcentaje de cumplimiento del plan es necesario para conceder la sustitucion?

El presente articulo persigue como objetivo ofrecer una interpretacion de las reglas
contenidas en el articulo 53 de la LRPA reformada, particularmente, en lo relativo a los
tiempos minimos de cumplimiento, tiempos méaximos de espera para sustituir y rol del plan
de intervencion.

Para el logro de este objetivo se fijaran y explicaran, en primer lugar, los principios del
Derecho internacional de los derechos humanos de los nifios, nifas y adolescentes, relevantes
para orientar la interpretacion de las normas que regulan la sustitucion de condena (Infra 1).
Seguidamente, se realiza una detallada descripcion de la sustitucion de condena en la LRPA
previa la reforma de la Ley N°21.527. En esta seccion el analisis se centra en los aspectos
normativos, doctrinarios y jurisprudenciales del instituto objeto de andlisis (Infra 2). A
continuacion, se propone la interpretacion de la sustitucion de la condena bajo la reforma de
la Ley N°21.527 (Infra 3).

Antes de iniciar el desarrollo de cada una de las secciones previamente mencionadas es
importante realizar algunas observaciones. La primera gira en torno a la amplitud del presente
trabajo. El presente articulo se concentra en topicos normativos de corte sustantivo y deja a
fuera importantes discusiones de corte procesal que se generan en torno a la sustitucion de la
condena. Se considera por su complejidad que esta dimensién amerita un estudio en si mismo
que los autores esperan poder realizar en un futuro préoximo.

Por otro lado, dentro de los aspectos normativos, el presente trabajo pone la atencion en
alguno de los presupuestos de la sustitucion, principalmente, en aquellos que fueron objeto
de reforma por la Ley N°21.527 y ameritan una nueva interpretacion.

Finalmente, en la seccion dos del trabajo se realiza una completa descripcion de la sustitucion
de condena en la LRPA previa la reforma. Esta descripcion resulta util por los siguientes
motivos. La Ley N°21.527 entra en vigencia gradualmente en nuestro pais® y para aquellas
regiones donde sigue en vigencia el modelo antiguo de la LRPA la sistematizacion
normativa, doctrinal y jurisprudencial resulta del todo relevante. Por otro lado, esta
sistematizacion resulta fundamental para entender el alcance y sentido de las reglas del
articulo 53 que se propone en la seccion 3, ademds de mantener su pertinencia en aquellos
aspectos no modificados de la Ley.

1. Principios que orientan la aplicacion de la sustitucion de condena

El modelo de justicia que orienta la Ley de Responsabilidad Penal del Adolescente reconoce
a los adolescentes infractores una responsabilidad diferenciada,* distinta de la de los adultos,

3 La Ley N°21.527 comenzara a regir en forma gradual en plazos de 12, 24 y 36 meses desde su fecha de
publicacion (12 de enero de 2023). Segln el primer articulo transitorio, transcurridos 12 meses desde su
publicacion en el Diario Oficial, en las Regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca, Antofagasta, Atacama y
Coquimbo. Transcurridos 24 meses, en las Regiones de E1 Maule, Bio Bio, Nuble, La Araucania, Los Rios,
Los Lagos, Aysén del General Carlos Ibafiez del Campo, y Magallanes y de la Antartica Chilena. Y
transcurridos 36 meses, en las Regiones de Valparaiso, del Libertador General Bernardo O'Higgins y
Metropolitana de Santiago.

4 La evidencia que emana de la criminologia, psicologia del desarrollo y neurociencia demuestra que los
menores de edad tienen menor capacidad cognitiva para razonar y entender; asi como una capacidad de juicio
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que debe estar presente en toda etapa del procedimiento: enjuiciamiento, sancion y ejecucion
de la sancion penal.’

La idea de que la intervencion estatal en materia de adolescentes infractores de la ley penal
debe ser diferente de la de los adultos exige grandes desafios para el legislador, los tribunales
y los organismos encargados de la ejecucion de las sanciones penales juveniles. Los desafios
concretos para el legislador consisten en incorporar, dentro del ordenamiento juridico juvenil,
reglas diferentes a las de los adultos, asegurando que esto ocurra en las dimensiones
materiales, adjetivas y en las relativas a la ejecucion o cumplimiento de las consecuencias
por la comision de un delito.® A su turno, para los tribunales los desafios se concentran en la
aplicacion de derechos, obligandolos a desarrollar estandares jurisprudenciales para los
adolescentes infractores que sean distintos al de los adultos, obviamente con una
ponderacion, interpretacion y fundamentacion teleoldgicamente orientadas hacia la maxima
realizacion de los derechos y garantias del adolescente’. Y, finalmente, para los organos
encargados de la ejecucion, el desafio radica en brindar una infraestructura, personal y cultura
institucional diversa a las de las instituciones penitenciarias de los adultos.®

Adicionalmente, y ya en relacidon con este trabajo, hay otros principios que vinculan al
legislador y a los tribunales que juegan un rol clave para el disefio y la interpretacion de la
normativa que regula la sustitucion. Estos principios buscan asegurar que tanto la elaboracion
como la aplicacion de la regla juridica cumpla con el objetivo politico criminal de que los
adolescentes infractores de la ley penal sean tratados de forma distinta que los adultos®. Los
principios que definen el disefo de la institucion objeto del presente articulo y que vinculan
al legislador en el disefio legal y a los tribunales en su interpretacion son la necesidad de
revision judicial permanente, la aplicacion de la sustitucion “lo antes posible” y la
consideracion de presupuestos “mas suaves” para su concesion.

1.1 Necesidad de revision judicial permanente de la sancién penal juvenil

La etapa de ejecucion de la pena juvenil puede ser considera como “dinamica” en el sentido
de que pueden suceder muchas cosas.!” Por un lado, no se sabe como reaccionara el
adolescente condenado en la ejecucion de su condena, de qué manera tolerard las medidas de
control, las restricciones de derechos y cudl serd su desempefio en las diversas actividades de
aprendizaje social contemplados en su plan de intervencion. No nos olvidemos que la calidad
de sujeto en desarrollo del condenado juega un rol relevante respecto de su
comportamiento.!! Por otro lado, se ignora como sobrellevara los efectos negativos propios

y autocontrol disminuida; y padecen con mayor intensidad los efectos de la pena. Véase, DOLLING et al.
(2022), pp. 205-207; KREISSL (2018), p. 183 y ss.; COUSO y DUCE (2013), p. 20 y ss.; KAISER (1996),
p. 565.

5 COMITE DE LOS DERECHOS DELNINO (2019), parrafo 2; y en el mismo sentido (CASTRO (2021), p.
86; TIFFER (2018), p. 142; CAUFFMAN y STEINBERG (2000), p. 756.

® TIFFER et al (2014), p. 496.

7 CILLERO (2019), p. 178.

8 CASTRO (2021), p. 65.

® VANDENHOLE y TURKELLI (2020), pp. 208-209.

10 LAUBENTHAL (2018), p. 233.

' PESKIN et al. (2013), pp. 93-94.



de la ejecucion de la sancion, esto es, estigmatizacion, discriminacion, limitaciones de
autonomia, abstinencia, problemas de salud mental, riesgos de abusos, etc.!?

Durante la etapa de ejecucion de la sancion juvenil podrian facilmente vislumbrarse tres
escenarios posibles, saber: el primero de eventuales problemas de salud del adolescente; un
segundo escenario de rechazo o indiferencia del plan de intervencién; y el tercero, de
progresos significativos en su plan de intervencion.!?

Cualquiera de estos tres escenarios obliga al Estado a pronunciarse, a evaluar, a adoptar
soluciones. Dicho de otra manera, el caracter dindmico de esta etapa del proceso penal da
cuenta de la necesidad de revision permanente de la ejecucion de la sancion penal juvenil.'*
Obliga al Estado a no permanecer indiferente porque la ejecucion de la sancién no puede
considerar mas cargas que las exigidas en la sentencia y debe desplegarse tras la finalidad de
que el condenado, después de la condena, lleve adelante una vida sin delito. No se olvide que
la finalidad preventivo especial positiva es prioritaria en el Derecho penal juvenil'>.

Ast las cosas, en el escenario de los problemas de salud el Estado debe evaluar de qué manera
el plan de intervencion puede incorporar un remedio. En el caso del rechazo o indiferencia
deberia incrementarse los controles y restricciones de derechos contenidos en el plan de
intervencion o eventualmente sustituir la sancion por otra mas drastica, seguin una categoria
previamente establecida en la ley de tipos de incumplimiento y consecuencias!s. Y
finalmente, en el caso de progresos significativos, redefinir el plan de intervencion
suavizando los controles y limitaciones de derechos o derechamente sustituir la sancion por
otra mas blanda. También, en esta Gltima hipdtesis deberd el Estado considerar previamente
en la ley las exigencias vinculadas con el tiempo minimo de cumplimiento de la sancion y la
naturaleza de los progresos para redefinir favorablemente el plan de intervencion o sustituir
por una sancion mas suave.!”

La estrecha relacion de estas hipdtesis con la sentencia y el reproche hace necesaria que dicha
revision sea adoptada por el juez de ejecucion con apoyo de los actores técnicos quienes
brindaran informacion sobre el desempefio del adolescente y el desarrollo del plan de
intervencion en concreto, brindando con ello informacion clave para que el juez decida.

1.2 Aplicacion de la sustitucion “lo antes posible”

La aplicacion prioritaria de la sustitucion es relevante para atenuar los dafios y problemas
que la sancion puede generar en los adolescentes, los cuales, segiin informa la evidencia
serian mas intensos que los efectos que padecen los condenados adultos.!® Asimismo, la

2 MULVEY y SCHUBERT (2012), p. 847.

13 CENTRO IBEROAMERICANO DE DERECHOS DEL NINO (2019), p. 303 y ss.

" TIFFER (2018), p. 132.

15 CASTRO (2022), pp. 513-514. Véase también, Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulos 3 N°1,
28,29,37 a), 39,40 N° 1 y 4; Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores, regla 17.1; Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad,
reglas 38,39 y 42.

16 Esta es una dimension del principio de legalidad que exige al legislador orientar la actividad de la
determinacion y ejecucion de la pena a través de reglas claramente formuladas. Véase, CENTRO
IBEROAMERICANO DE DERECHOS DEL NINO (2019), p. 266.

'7 CENTRO IBEROAMERICANO DE DERECHOS DEL NINO (2019), pp. 302-303.

18 COUSO y DUCE, (2013), p. 32.



aplicacion anticipada de la sustitucion resulta relevante para generar incentivos positivos para
el cumplimiento del plan de intervencion, potenciar el trabajo que disminuye la reincidencia
y aminorar el hacinamiento o sobrecarga de trabajo de la institucion encargada de la
ejecucion. !

A pesar de lo sencillo que puede parecer este principio y lo contundente de las razones para
cambiar la sancion lo antes posible por otra mas beneficiosa, en la practica su materializacion
no es nada de facil. Para sustituir, el legislador suele considerar requisitos vinculados a
tiempos minimos de cumplimiento y avances en el plan de intervencion.

La exigencia de tiempos minimos de cumplimiento va de la mano de razones de prevencion
general positiva. Lo que se busca es brindar seguridad a la comunidad®’, asegurar la seriedad
de la sancion a través de controles y limitaciones de derechos del condenado que se extiendan
por un tiempo prudente o razonable, fijado tradicionalmente por el legislador, segiin reglas
preestablecidas que consideran entre otros, el bien juridico protegido, la gravedad del hecho
y la duracion de la condena.?!

Larelevancia del estdndar de “lo antes posible” se encuentra en que no seria adecuado esperar
mucho tiempo para sustituir, solo el suficiente para inhibir al infractor y a la comunidad. De
esta manera el mencionado estandar se levanta como limite frente a los tiempos legales
extremadamente prolongados o como freno a praxis judiciales que dilatan la decision de la
sustitucion. Como mencionamos los efectos negativos de la sancion, el aumento de los
riesgos de reincidencia y la importancia de que la ejecucion de la pena no genere cargas
adicionales a las contempladas en la sentencia obligan al legislador y tribunales a no dilatar
la decision de la sustitucion. Es por esta razon que el Comité de los Derechos del Nifio en la
Observacion General N° 24, parrafo 81, considera a las penas largas, sin sustitucién o con
sustitucion tardia, como un trato inhumano y degradante.

Los requisitos en materia de avances en el plan de intervencion van de la mano de cuestiones
vinculadas con prevencion general, en la misma logica antes mencionada, pero también con
razones de prevencion especial. En este documento se le da contenido a la sentencia fijando
los diversos objetivos, programas, controles y limitaciones que el adolescente condenado
debera cumplir y que, en lo general, apuntan a potenciar el aprendizaje social del adolescente
y brindarle competencias basicas para que pueda llevar en el futuro una vida libre de delitos??.
Es por esta razon que el plan de intervencion contiene la informacion central para que el juez
adopte la decision de sustituir.?

La sustitucion y el estandar “de lo antes posible” tiene un reconocimiento expreso en el
Derecho internacional de los derechos humanos. Asi, por ejemplo, las Reglas de Beijing N°
6.1, 23 y 28.1 exigen que “se facultard un margen suficiente para el ejercicio de facultades
discrecionales en las diferentes etapas del juicio...”; “facultad para modificar dichas ordenes

1 CASTRO et al. (2023), p. 197.

20 No se olvide que para el Comité de los Derechos del Nifio el mantenimiento de la seguridad publica es un
objetivo legitimo del sistema penal juvenil. Véase Observacion General N°24, 2019, parr. 3.

21 CASTRO et al. (2023), pp. 197-198.

22 Véase las referencias normativas a la prevencion especial en la n. 15.

2 CENTRO IBEROAMERICANO DE DERECHOS DEL NINO (2019), p. 311.



periodicamente”; y, “la autoridad competente recurrird en la mayor medida posible a la
libertad condicional y la concedera lo antes posible”*. En la misma linea el Comité de los
Derechos del Nifio en su Observacion General N°24 contempla la necesidad de revision
periddica de la sancion en sus parrafos 81 y 88.

Asimismo, la sustitucion es una institucion reconocida en el Derecho penal juvenil
comparado®, por ejemplo, paises que tienen una fuerte influencia entre nosotros como Costa
Rica, Espafia y Alemania la contemplan. Espafia en la Ley 5/2000, articulo 51; Costa Rica
en la Ley de ejecucion de sanciones penales juveniles, articulo 136 letra e); y en Alemania
en el pardgrafo 88 de la Jugendgerichtsgesetz.

1.3 La consideracion de presupuestos “mas suaves” para los adolescentes infractores

Aunque parezca obvio es importante reiterar que el tercer principio tiene directa relacion con
el “principio de especialidad” que persigue establecer para los adolescentes reglas distintas
y “mas suaves” de los adultos. En lo que sigue, nos gustaria precisar de qué manera este
principio vincula, en lo relativo a la sustitucion de sanciones penales juveniles, al legislador
y a los tribunales.

En el caso del legislador, y en lo que a nuestro trabajo se refiere, las exigencias de diferencia
y suavidad deben concretizarse en los tiempos minimos de cumplimiento, tipos de avances
en el plan de intervencidon, y en la imposicion de ordenes y condiciones que deberan
imponerse al adolescente. Dicho de otro modo, la disminuida comprension del adolescente
de la norma penal y su mensaje inhibitorio obliga a contemplar tiempos minimos de
aseguramiento mas bajo que para los infractores adultos, moderar las exigencias de
cumplimiento, asi como las restricciones de derechos a los cuales el joven es sometido.®

En materia de tiempos minimos de cumplimiento el estandar “de lo mas suave” se canaliza
con plazos inferiores al exigido para los adultos. Esta ha sido la tendencia dominante para
los paises que han sido nuestros referentes, como Alemania, Espaia y Costa Rica. En lo que
dice relacion con la exigencia de tiempo minimo, en Alemania, segin el paradgrafo 57 del
Codigo Penal, el plazo basico de cumplimiento para sustituir las sanciones privativas de
libertad temporales de adultos es la mitad de la pena para la primera condena y de dos tercios
si son reincidentes o condenados a penas superiores a los dos afios.?” Asimismo, si son
condenados a presidio perpetuo, deberan cumplir quince afios en prision. En cambio, en el
caso de los adolescentes, el pardgrafo 88 de la Ley de Tribunales Juveniles alemana, exige
para las sanciones no privativas de libertad, un tiempo minimo de cumplimiento de seis
meses. Y para el caso de la sancion privativa de libertad juvenil el cumplimiento minimo de
un tercio de la condena.?®

24 En el mismo sentido las Reglas de la Habana, Regla N°1: .. sancion determinada por el juez, sin excluir la
posibilidad de que el adolescente sea puesto en libertad lo antes posible”. Y las Reglas de Tokio, en particular
la 9.1 “se pondra a disposicion de la autoridad competente una amplia serie de medidas sustitutivas posteriores
a la sentencia.

25 Véase DUNKEL et al. (2010), p. 1649 y ss.

26 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2019), pérr. 81 y 82.

2 MOSBACHER y CLAUS (2016), pp. 544-545.

28 OSTENDORF y DRENKHAHN (2023), pp. 260-261.



En la misma linea, la legislacion espafola considera para los adultos una serie de minimos
de cumplimientos para aplicar la libertad condicional. Si bien, la normativa regula un vario
pinto grupo de hipotesis, en lo general, segtn el articulo 90 del Codigo Penal, exige las tres
cuartas partes de la pena, los dos tercios y la mitad de la condena.?® En cambio, para los
adolescentes infractores, el articulo 51 de la Ley Orgéanica 5/2000 no exige, por regla general,
tiempos minimos de cumplimiento: segliin la normativa, el juez de menores podra, de oficio
o a instancia de las partes, dejar sin efecto las medidas o sustituirlas por otras que estime mas
adecuadas. Solo en casos de extrema gravedad o de delitos especialmente graves (articulo 10
N°2 y 3) se exige un tiempo minimo.*

Para la legislacion de Costa Rica también es necesario diferenciar y distinguir si son adultos
o adolescentes infractores. La regla general para los mayores de edad es la de la mitad de la
condena para poder acceder a la libertad condicional, mientras que, para los adolescentes el
juez de ejecucion estard obligado a revisar las sanciones al menos una vez cada 6 meses y
puede modificarlas o sustituirlas por otras menos gravosas.>!

La consideracion de presupuestos mas suaves para los adolescentes infractores en materia de
sustitucion también juega un rol relevante a proposito de las exigencias de cumplimiento del
plan de intervencion. Tanto el legislador como el juez, deberian considerar orientaciones mas
laxas, a modo de ejemplo: para sustituir no es necesario el cumplimiento de todos los
objetivos contemplado en el plan, no debe exigirse comportamientos intachables con planes
de intervencidn que so6lo presenten avances, tampoco las exigencias de cumplimiento deben
estar en proporcion con la gravedad del delito y bienes juridicos lesionados, y finalmente, la
evaluacion del plan no debe realizarse de forma abstracta, a espaldas de las condiciones reales
del lugar en que el joven cumple condena).*?

Estas orientaciones mas laxas ameritan algunas explicaciones. Debe tenerse presente que el
cumplimiento total de los objetivos abre un escenario diferente, generalmente vinculado con
la remision, y por ello, en la sustitucion de la sancion el requisito no debe ser tan exigente.
Por otro lado, exigir desempefios intachables es poco realista, siempre existiran altos y bajos
por el caracter de sujeto en desarrollo del condenado, asi que lo relevante, mas alla de los
avances y retrocesos, son los esfuerzos al cambio que despliega el adolescente. En este
sentido, resulta relevante mencionar los estudios de la neurociencia que han demostrado que
los adolescentes son “mas vulnerables, impulsivos y menos disciplinados que los adultos”.?
Tampoco resulta razonable vincular el nivel de las exigencias del cumplimiento segun el tipo
de delito, bien juridico lesionado o caracteristicas de la victima, esto debido a que el periodo
minimo de cumplimiento incorpora todos estos elementos, quedando cubiertas estas
importantes circunstancias con el cumplimiento del periodo de aseguramiento. Finalmente,
el centro donde cumple condena, la infraestructura real con que cuenta, los niveles de

2 Es importante mencionar que en Espafia con la reforma de 2015 se modifica la naturaleza juridica de la
libertad condicional y se convierte en una modalidad de suspension de la ejecucion. DE MARCO (2015), pp.
807-810.

30 FEIJOO (2022a), pp. 687-693.

3I TIFFER (2018), p. 132.

32.COUSO y DUCE (2013), p. 393 y ss.

33 CASTRO (2020), p. 581. En un sentido similar COUSO (2020), p. 539 y ss.; POZUELO PEREZ (2015), p.
14.



violencia en que estd inmerso, los efectos de la abstinencia, la relacion con el delegado, la
historia de vida del adolescente, entre otros, son aspectos claves que deben tomarse en cuenta
al momento de decidir la sustitucion.>*

La exigencia de presupuestos mas suaves para los adolescentes también obliga a los
tribunales a la hora de decidir e interpretar las reglas de la sustitucion. Puede ocurrir que el
legislador no sea lo suficientemente claro al regular las exigencias en torno a la sustitucion
obligando al juez a desplegar un trabajo interpretativo que deberia materializarse en una
fundamentacion y decision diferente, pero también mas suave, que la que arribaria si el
condenado fuera un adulto.

Como se aprecia, el juez competente para resolver la sustitucion de la sancion penal juvenil,
en los casos de silencio o escasa claridad de la norma, debe tener muy presente la normativa
de adultos para asegurar una decision diferente y mas suave para el adolescente infractor que
cumple condena. Asi, la pregunta en torno a como seria la decision en los adultos en una
situacion equivalente, resulta del todo relevante. No para realizar una aplicacion analdgica,
que como se sabe estaria prohibida por ser in malam parte, sino para comprender de mejor
forma donde esté el limite que la interpretacion y decision judicial a favor del adolescente
infractor no podra cruzar.

A modo de ejemplo, en materia de tiempo minimo de cumplimiento, el criterio que propone
indagar en las reglas de los adultos para establecer un limite que para los adolescentes sera
infranqueable, resulta relevante en dos sentidos, a saber: para definir “el desde” y “el hasta
cudndo” de la sustitucion. “El desde” alude a aquellos casos donde el legislador delega en el
juez la definicion del tiempo minimo de cumplimiento. En esta ponderacion, el juez deberia
considerar los plazos de cumplimiento minimos contemplados para los adultos, y en logica
de limite, no deberia dilatar la discusion de la sustitucion mas alla de los plazos considerados
para los mayores de edad. Incluso, deberia considerar la discusion de la sustitucion antes de
lo presupuestado para un adulto. Y “el hasta cuando” sustituir alude a aquellos casos en que
el tiempo minimo se ha cumplido y surge la duda en torno a cuanto hay que esperar para
sustituir. En estos casos también es relevante considerar las reglas de los adultos y en ningtin
caso la decision de la sustitucion podra dilatarse mas alla de las reglas contempladas para los
mayores de edad. Vale la pena enfatizar que detrds de este criterio se esconde el principio
que prohibe brindar a un adolescente un trato mas gravoso que el que hipotéticamente se
brindaria a un adulto que se encuentre en equivalentes circunstancias.®

2. El modelo original de sustitucion de condena previsto en la Ley N° 20.084
2.1. La sustitucion en la legislacién nacional

En torno a la sustitucion el legislador chileno ha desarrollado una serie de instituciones tanto
para adultos y adolescentes. Si bien estas instituciones poseen distintos nombres entre si 'y se
regulan en diferentes cuerpos normativos, todas ellas responden a la necesidad social a la que
la sustitucion pretende satisfacer, esto es, en casos de avances significativos en la ejecucion
de la condena cambiar la sancion penal por otra con menores restricciones. >

34 En el mismo sentido COUSO y DUCE (2013), p. 412.
35 CENTRO IBEROAMERICANO DE DERECHOS DEL NINO (2019), p. 304.
36 En torno a las logicas de la puesta en libertad anticipada véase CASTRO et al. (2023), p. 192y ss.



En el caso de los adultos el legislador considera diferentes equivalentes funcionales, estos
son, la libertad condicional regulada en el Decreto Ley N°321 (en adelante DL N° 321); la
sustitucion de las penas sustitutivas a la pena privativa de libertad y la pena mixta, ambas
normadas en la Ley N°18.216 sobre Penas Sustitutivas®’.

En estos casos, donde el adulto es el condenado, descontando el presido perpetuo®®, los
margenes sistémicamente considerados en las penas privativas de libertad estan puestos en
el maximo de dos tercios y en el minimo de un tercio de la pena como tiempos de
cumplimiento minimo para asegurar la seriedad de la pena y poder sustituir una sancioén penal
de adultos.

En lo relativo a los adolescentes, la etapa de ejecucion de las sanciones penales resulta crucial
para el logro de los fines declarados por la Ley en su articulo 20°° en concordancia con lo
establecido al respecto por el articulo 40.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
En especifico, se contempla la sustitucion de condena #° en los articulos 53 y 54 de la LRPA,
distinguiendo dos modalidades diferentes.

Junto con lo anterior, en el articulo 49, letra d), de la LRPA se reconoce al adolescente
condenado el derecho a solicitar la revision de su sancién al tribunal encargado del control
de su ejecucion, destacandose con ello la importancia que le asigna el legislador a la
evaluacion del cumplimiento de la sancion y de sus finalidades, de modo tal que quien la
debe cumplir puede pedir que ello sea tomado en cuenta para modificar las condiciones de

37 E1 DL N°321, articulos 2 y ss., se aplica a penas privativas de libertad superiores a cinco afios y un dia.
Para optar a la libertad condicional el tiempo minimo de cumplimiento varia de acuerdo con las siguientes
reglas generales, la de la mitad de la condena, los dos tercios de la pena y para los presididos perpetuos los
plazos de veinte y cuarenta afios. En la pena mixta, esto es la sustitucion de penas privativas de libertad de
hasta cinco afios y un dia, el legislador contempla el tiempo minimo de un tercio de la pena (articulo 33, Ley
N°18.216). En el caso de la sustitucion de las penas sustitutivas a la pena privativa de libertad el legislador
contempla el tiempo minimo de la mitad de la pena (articulo 32, Ley N°18.216).

38 El derecho penal juvenil nacional solo contempla penas temporales y la méxima sancién no puede sobrepasar
los diez afios, véase el articulo 18 de la LRPA. Chile en este sentido recoge la recomendacion del Comité de
los Derechos del Nifo en la Observacion General N° 24, parr. 81, que sugiere a los Estados no contemplar
sanciones a perpetuidad, incluidas las sanciones indeterminadas.

39 Consecuencias juridicas como las sanciones penales juveniles tienen como objetivo, tanto hacer efectiva la
responsabilidad del adolescente por los hechos delictivos cometidos, como promover su integracion social plena
por medio de una intervencion socioeducativa amplia. Esta doble finalidad suele ser polémica en su primera
dimension, puesto que algunos autores la asocian con los fines preventivo generales de la sancion penal y otros
con las concepciones retributivas contemporaneas de cufio comunicativo; sin embargo, en la segunda dimension
de la formula legal hay acuerdo de que se trata de objetivos o finalidades de caracter preventivo especial positivo
encaminados a la integracion social, a evitar la reincidencia delictiva y promover una conducta adecuada a
Derecho. Véase, COUSO (2011), p. 278; BERRIOS (2011), p. 172; REYES (2019), pp. 54-55. Este tltimo, en
todo caso, distingue el componente retributivo de la pena como su fundamento y la prevencion especial positiva
(o “educacion’) como el objeto de su ejecucion.

40 Aun cuando este trabajo solo se refiere a dicha institucién, se hace constar que la otra que se encuentra
vinculada con el logro de los objetivos de la sancion es la remision de condena prevista en el articulo 55. En
cualquier caso, cuando sea necesario se haran ciertas referencias a esta tltima institucion con el propdsito de
delimitar correctamente el ambito de la sustitucion de condena.
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su ejecucion*!. De esta forma, si se cumplen los requisitos para la revision de su situacion,
puede conseguir una modificacion de la condena (sustituciéon) o de su cumplimiento
propiamente tal (remision de condena).

También es necesario especificar que la Ley N°20.084 reconoce expresamente los principios
de la aplicacion de la sustitucion lo antes posible y el de la consideracion de presupuestos
mas suaves. El estandar de “lo antes posible” tiene reconocimiento en el articulo 40 bis de la
Ley que regula lo relativo al plan de intervencion y cuyo contenido debe estructurarse
considerando la sustitucion y egreso del condenado desde el primer momento*?. A su turno,
el legislador ha establecido explicitamente reglas diferenciadas y mas suaves en la propia
Ley N°20.084 y dada la contundencia en la regulacion se podria hablar de un principio
general consolidado. Asi, por ejemplo, incorpora el principio de la privacion de libertad como
ultimo recurso (articulos 26 inciso 1°y 47), enfatiza la prevencion especial positiva (articulo
44); contempla sanciones diferentes y mas breves que la de los adultos (articulos 6 y 18);
disefia una institucionalidad distinta a Gendarmeria de Chile encargada de la ejecucion de la
sancion penal juvenil (articulos 42 y 43)*; considera una infraestructura propia para ejecutar
la sancion privativa de libertad (articulo 43)*. Por ultimo, pero no por eso menos importante,
consagra el principio que exige que en ningun caso se podra brindar a un adolescente un trato
mas gravoso que el que hipotéticamente se brindaria a un adulto que se encuentre en
equivalentes circunstancias (articulo 26 inciso 2°).

En lo que sigue del trabajo, se procederd a efectuar un andlisis pormenorizado de la
regulacion original de la sustitucion de condena en la Ley N°20.084 previa a la reforma
introducida por la Ley N°21.527, para enseguida continuar con el estudio critico de las
modificaciones efectuadas por esta tltima ley.

41 Mas en detalle, el borrador del nuevo Reglamento de la LRPA, que atin no entra en vigor, profundiza la 16gica
del carécter dindmico de la ejecucion y de la necesidad de las revisiones perioddicas. Sobre lo primero, contempla
expresamente la posibilidad de modificaciones al plan de intervencion, que podran ocurrir en cualquier etapa
de la ejecucion y consistir en la relajacion o incremento de los contenidos del plan (articulo 75 BRLRPA).
Asimismo, en otras disposiciones contempla la necesidad de revision del plan de intervencion ordenando una
evaluacion inicial y seguimiento de éste (articulos 73 y 74).

42 Una mira sistematica a las regulaciones del plan de intervencion contenidas en el borrador del nuevo
Reglamento de la Ley N°20.084 que atn no entra en vigencia demuestra que su estructura debe considerar, no
solo, determinados objetivos, limitaciones y programas, sino que ademas deben desplegarse en una logica
progresiva, que desencadena hacia la sustitucion, preparacion para el egreso y egreso. Véase los articulos 68,
75,79, 81y 81.

43 Es necesario indicar que Gendarmeria de Chile igualmente estard a cargo de la seguridad de los centros
cerrados juveniles y como explica Castro, buena parte de los protocolos sobre uso de la fuerza y cultura
institucional carcelaria de los adultos se traspasa a los adolescentes privados de libertad. De ahi que deba
matizarse en este aspecto la especialidad. Véase, CASTRO (2022), p. 526.

44 Sin perjuicio, de los principios generales, los cuales contintian vigentes y se traspasan al derecho penal
juvenil como la regla que prohibe la aplicacion de medidas disciplinarias que constituyan castigos que pueda
poner en peligro la salud fisica o mental del adolescente sean degradantes, crueles o humillantes (articulo 45
letra b LRPA). En el mismo sentido, la regla que contempla el derecho a presentar peticiones ante cualquier
autoridad competente de acuerdo con la naturaleza de la peticion, obtener respuesta pronta, solicitar revision
de su sancion en conformidad con la ley y denunciar amenaza o violacion de alguno de sus derechos ante el
juez (articulo 49 letra d LRPA).
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2.2. Regulacion de la sustitucion de condena en la Ley N° 20.084 previo a la reforma de la Ley
N° 21.527

En los articulos 53 y 54 de la Ley N°20.084 se encuentran establecidas dos modalidades de
sustitucion de condena, una, de cardcter general y, otra, de caracter especial, vinculada a la
sustitucion condicional de las sanciones privativas de libertad. Para dar debida cuenta de sus
particularidades, tales modalidades seran analizados de forma diferenciada. Asimismo, para
efectuar su estudio se recurrira no solo a la relativamente escasa literatura especializada sobre
la sustituciéon de condena, sino que también a la jurisprudencia emanada de diversos
tribunales superiores de justicia.

2.2.1. El régimen general de sustitucion de condena (articulo 53)

De la lectura del articulo 53, que trata sobre la sustitucion de condena en general, se
desprenden diversas condiciones sustantivas y procesales de aplicacion para su procedencia.
En el presente trabajo solo se hard referencia a las primeras y son las cuatro siguientes:
primero, su justificacion radica en que la sustitucion de condena favorecera la integracion
social del adolescente condenado; segundo, se debe haber iniciado la ejecucion o
cumplimiento de la condena; tercero, la sancion sustitutiva debe ser menos gravosa que la
sancion sustituida que se encontraba en ejecucion; y, cuarto, se deben respetar ciertos limites
legales para la sustitucion de condena de la sancion de internacion en régimen cerrado con
programa de reinsercion social.

a) Favorecimiento de la integracion social del adolescente

En cuanto al primer aspecto, la ley exige que la sustitucion de condena se fundamente en lo
favorable que resultard dicha modificacion de la sancion para la integracion social del
adolescente (“el infractor”’). Como se adelanto6 supra, este elemento hace patente la conexion
de esta institucién con el componente preventivo especial positivo que debe inspirar la
ejecucion de las sanciones penales de adolescentes.

Sin perjuicio de lo anterior, tanto en la doctrina como en cierta jurisprudencia, se ha puesto
de relieve que, siendo efectiva la presencia del fin preventivo especial positivo o de
reinsercion social, ello no implica la ausencia de otras finalidades o justificaciones de la pena
juvenil no solo al momento de su imposicion, sino también durante su ejecucion. Por su parte,
otros argumentan que no se trata de su predominio, sino de su exclusividad como fin
exclusivo y excluyente durante la fase de ejecucion. Por razones expositivas, se tratara con
mayor detalle esta problematica a propdsito del tiempo (minimo) de ejecucion.

Estrechamente relacionado con este primer aspecto de la sustitucion de condena se encuentra
el principio de excepcionalidad y brevedad de la privacion de libertad del adolescente
consagrado juridicamente en el articulo 37, letra b), CDN y en los articulos 26 y 47 LRPA.
Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifo ha senalado que, en virtud de este principio,
“los Estados partes deben ofrecer periddicamente oportunidades para permitir la puesta en
libertad anticipada”, *° cuestion que para la Corte Interamericana de Derechos Humanos

significa que “si las circunstancias han cambiado y ya no es necesaria su reclusion, es deber

45 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2019), parr. 88.
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de los Estados poner a los niflos en libertad, aun cuando no hayan cumplido la pena

establecida en cada caso concreto”.*®

En atencién a lo sefialado, Castro identifica como un componente principal de los
mecanismos de control asociados a la especialidad en la ejecucion de la sancidn privativa de
libertad del adolescente la revision periddica de su cumplimiento con miras a evaluar la
posibilidad de una sustitucion.*’

Ademas, también se ha resaltado por otros autores la relevancia del desarrollo del plan de
intervencion como un aspecto ordenador de la evaluacion de la mayor favorabilidad de la
sustitucion de condena para la integracion social del adolescente condenado,*® cuyo examen,
como se vera en su oportunidad, ha sido ahora expresamente incluido en el inciso segundo
del articulo 53 por la Ley N°21.527.

Mas alld del debate doctrinario, los tribunales superiores de justicia han tomado en cuenta
los avances del plan de intervencion como razones relevantes para justificar la sustitucion.
La Corte Suprema, por ejemplo, asi lo hace para favorecer una prognosis favorable cuando
razona que

“la revision de la condena debe estar orientada a la posibilidad de reinsercion del
condenado, tal como lo mandata el articulo 53 de la Ley 20.084, cuestion que en la
especie no se tomo en consideracion en la resolucion recurrida, sin perjuicio que cuenta
con una prognosis favorable, toda vez, que el amparado ha cumplido con 15 de los 18
criterios y los otros 3 los ha cumplido medianamente, cuenta con el apoyo familiar,
siendo factible el cumplimiento del saldo de pena en un régimen menos intenso”.*’

Las Cortes de Apelaciones también han analizado el rol del plan de intervenciéon en la

sustitucion de condena. Asi, en la Corte de Apelaciones de Temuco se tuvo en cuenta que el

adolescente cumple con los presupuestos del articulo 53, “teniendo principalmente en

consideracion que é€ste registra avances en su plan de intervencion, existiendo antecedentes

favorables informados”.°

Por su parte, en la Corte de Apelaciones de San Miguel se revoco por mayoria una sustitucion

tomando en cuenta que por el poco tiempo de ejecucion concederla

“no resulta mas favorable para la integracion social del infractor, toda vez que el plan
con miras a dicho fin, se encuentra en pleno desarrollo y la historia de vida del
adolescente de que se trata, aconseja que se lleve a cabo una intervencion que le permita,
(...), fortalecer el respeto del adolescente por los derechos y libertades de las personas
y a su vez satisfacer las necesidades de desarrollo e integracion social”.”!

Ahora bien, el alcance de la postura anterior no es pacifica en la doctrina, pues también se ha
afirmado que la sustitucion de condena opera sobre la base de un juicio prospectivo y no

46 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia Mendoza y otros v. Argentina, de
14 de mayo de 2013, parr. 162.

47 CASTRO (2021), p. 280.

4 ESTRADA (2011), p. 564; REYES (2019), p. 186.

4 Corte Suprema, Rol 252.492-2024, de 10 de enero de 2024, considerando 6°.

30 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 116-2021, de 28 de diciembre de 2021, considerando 2°.

5l Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 746-2013, de 10 de junio de 2013, considerando 7°, voto de
mayoria.
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retrospectivo; considerando, por un lado, lo que serd mejor para alcanzar los objetivos
preventivo especiales positivos que, entonces, no han sido todavia totalmente logrados y, por
otro, que la nueva sancion precisamente ofrece mejores oportunidades para obtenerlos. Lo
senalado, ademas, seria lo distintivo de esta institucion con respecto a la remision de condena
(articulo 55), cuya premisa es que la sancion ya cumplio sus objetivos haciéndola innecesaria.
En cualquier caso, ello no implicaria que la consideracion del avance del plan de intervencion
sea totalmente inoficiosa, pero su papel seria indirecto como antecedente no indispensable
del juicio prospectivo.>?

Pese a lo indicado, diversos fallos han exigido o tomado en cuenta el cumplimiento total de
los objetivos para dar por satisfechos los prepuestos legales de la sustitucion. En esta
direccion, en la Corte de Apelaciones de Concepcion se revocd una decision contraria a
sustituir una condena argumentando que “se discrepa de lo resuelto por el a quo, por cuanto
del informe resefiado se desprende claramente que el imputado registra un 100% de
cumplimiento de los objetivos previstos, (...), factores que facilitarian su plena insercion
social”;>® y, consecuentemente, en otro caso se confirmo la negativa a sustituir resuelta por
el tribunal de primera instancia en atencion a que “deben existir antecedentes calificados, que
den cuenta que se ha dado cumplimiento a los objetivos pretendidos con la pena impuesta,
no habiéndose atin cumplido con todos ellos”.>* Hay que considerar que, en ambos casos, las
sanciones a sustituir eran internaciones en régimen cerrado, lo que podria condicionar, atin
contra ¢l sentido distintivo de la sustitucion de condena frente a su remision, tal nivel de
exigencia por parte de la Corte.

Un razonamiento similar se siguio en el contexto de los primeros meses de la pandemia de
Covid-19 por la Corte de Apelaciones de Arica. Al efecto, esta resolvid confirmar el rechazo
a la sustitucion porque el adolescente mantiene “necesidades crimindgenas sin abordar,
elemento esencial para dejar sin efecto la sancion, no habiéndose dado cumplimento total y
efectivo a los objetivos de su plan de intervencion.”® El voto de minoria, en todo caso,
sostuvo que aunque el adolescente mantiene tales necesidades sin abordar, “no es menos
cierto que por la situacion actual en relacion a la contingencia sanitaria y por la cual no se ha
podido avanzar en su plan de intervencion, aquello lo ha sido por una circunstancia no
atribuible al penado, el que venia demostrando serios avances en su proceso de reinsercion”,>®
por lo que estuvo por conceder la sustitucion de condena.

Desde otras perspectiva, dando cuenta que la sustitucion de condena no solo puede fundarse
en los avances del adolescente, sino también en los problemas prospectivos para su
integracion social de continuar por mas tiempo privado de libertad,>’ la Corte de Apelaciones
de Valparaiso favorecid una sustitucion dado que no se podia avalar que el adolescente,

52.COUSO (2011), pp. 309, 316, 317, 322 y 336.

33 Corte de Apelaciones de Concepcidn, Rol 657-2014, de 5 de noviembre de 2014, considerando 8°. Similar,
Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol 341-2023, de 15 de mayo de 2023, considerando 2°: “es un hecho
reconocido por el Ministerio Publico que A. M. ha cumplido con su plan de intervencion individual y cuyos
objetivos especificos alcanzados (100%) se detallan en la sentencia en revision”.

34 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol 1033-2015, de 15 de enero de 2016, considerando 4°.

55 Corte de Apelaciones de Arica, Rol 344-2020, de 22 de julio de 2020, considerando 3°.

36 Corte de Apelaciones de Arica, Rol 344-2020, de 22 de julio de 2020, voto de minoria.

57.COUSO (2011), p. 320.
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“quien ha obtenido importantes avances en su resocializacion, deba mantenerse privado
totalmente de libertad puesto que la permanencia en dicho régimen podria convertirse a la
postre en un elemento que no s6lo impida mantener los avances, sino que deviniera en
retroceso conductual.”®

Donde la doctrina no parece tener matices es respecto a la valoracion de la buena o mala
conducta como criterio de la sustitucion de condena, tanto porque no lo exige la Ley, como
porque la sustitucion se centra en pronosticar que ella serd mas favorable para la integracion
social.>® De ahi que “no debiera ser, per se, obstaculo para la concesion de la sustitucion la
existencia de sanciones disciplinarias en el expediente de ejecucion...”.®

El problema anterior también ha sido objeto de debate en las Cortes de Apelaciones. En un
caso, frente al argumento contrario a una sustitucion basado, en parte, en la existencia de una
infraccion disciplinaria grave, la Corte de Apelaciones de Concepcidon sefialo que “se
relacionan con problemas que el joven ha mantenido con funcionarios de Gendarmeria de
Chile, que podrian ser superados al sustituir el régimen de cumplimiento de la pena.”®! Y la
Corte de Apelaciones de Valdivia, en otro fallo, resolvié conceder una sustitucion teniendo
presente que, “respecto a la infraccién en la cual incurrio el sentenciado (...), al ser
sorprendido con un arma blanca que fabrico y que argumento en la necesidad de defenderse
de agresiones, este hecho no constituye un obstaculo para conceder el beneficio de la libertad
asistida especial”.®?

En todo caso, los adolescentes a los que se refieren los fallos anteriores presentaban
importantes avances y contaban con informes favorables que hacian plausible creer que la
sustitucion seria lo mas conveniente para su integracion social, lo que conduce a concluir que
el solo hecho de haber incurrido en alguna mala conducta no impediria automaticamente
aplicar la regla del articulo 53.

Una opinion distinta sobre este aspecto manifesté la Corte de Apelaciones de Rancagua
cuando argumentd que “se puede advertir que el adolescente infractor ha incurrido en una
falta grave durante el cumplimiento de la sancidon impuesta, lo cual permite concluir que a la
fecha no existe un cumplimiento integral de los objetivos decretados en su plan de

intervencion, el cual se encontraria en fase de desarrollo”.®

Sin perjuicio de que en este caso la Corte confunde los requisitos de la remision de condena
con los de la sustitucion al pretender el cumplimiento integral del plan, previamente indico
en el fallo que la gravedad del delito cometido exige un tiempo suficiente (mayor) para
obtener su efectiva reinsercion social, 1o que nuevamente pueda entenderse como que el mal
comportamiento del adolescente se ha valorado en un contexto mas amplio y no de manera
aislada con un efecto negativo automatico.

Un ultimo topico que tratar se refiere a que, de acuerdo con los articulos 3 y 56, inciso 1°, se
entiende por adolescente a quien haya cometido el delito siendo mayor de 14 y menor de 17

8 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol 1364-2017, de 7 de agosto de 2017, considerando 2°.
3 COUSO (2011), pp. 318-322 y 336; ESTRADA (2011), p. 564.

60 ESTRADA (2011), p. 564.

6l Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol 44-2014, de 11 de febrero de 2014, considerando 7°.
62 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 381-2012, de 20 de agosto de 2012, considerando 7°.

63 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol 41-2021, de 14 de enero de 2021, en sus vistos.
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afios, y si ha cumplido los 18 afios de edad o los cumpliere durante la tramitacion del
procedimiento o la ejecucion de alguna sancion, seguird sometido a la Ley N° 20.084. Pese
a ello, algunos pocos fallos de ciertas Cortes de Apelaciones®* rechazaron en un comienzo la
aplicacion de la sustitucion de condena porque el adolescente ya habia cumplido la mayoria
de edad, desconociendo las particularidades del estatuto penal de adolescentes.

En todo caso, la Corte Suprema tempranamente fijo una postura consecuente con los articulos
mencionados, declarando plenamente aplicable el régimen de sustitucion de condena a
aquellos adolescentes que hayan cumplido la mayoria de edad.®> La polémica, entonces, no
pas6 de algunos casos puntuales.

b) Necesidad de que se haya iniciado el cumplimiento de la sancion

El segundo aspecto de la institucion en estudio, por otro lado, dice relacion con la exigencia
de que se haya dado inicio al cumplimiento de la sancion que se pretende sustituir. De
acuerdo con esto, la sustitucion de condena solo puede operar sobre una sancion penal en
ejecucion de modo que se hayan podido hacer efectivas las finalidades de su imposicion, al
menos parcialmente.

Una dimension problematica de este segundo elemento se refiere al tiempo de ejecucion
efectivo de la sancidn, cuestion que guarda relacion directa con los fines de ella. Aunque el
tenor literal, en principio, parece claro al solo exigir que esté iniciado el cumplimento, se ha
entendido que la interpretacion de tal requisito debe incorporar una dimension teleologica,
para evitar una autocontradiccion de la Ley con su declarada finalidad dual o mixta, sobre
todo cuando se trata de la imposicion de las sanciones mas gravosas del sistema que las han
tenido especialmente en cuenta.5®

Tal posicion se funda en la idea de una “ponderacion diferenciada” entre los distintos fines
de la sancion penal para adolescentes. Asumiendo que en el Derecho penal juvenil también
rigen los fines del Derecho penal general, esto es, prevencion general y prevencion especial
positiva, la particularidad en el caso de los adolescentes seria la preferencia que tiene el logro
de objetivos de caracter preventivo especial positivo, tanto en la imposicion de la pena como
durante su ejecucion. En este ultimo caso, Couso afirma que la finalidad preventivo especial
positiva tiene ain mayor peso que en el momento previo de su imposicion, cuestion crucial
al momento de comprender la relacion entre la posibilidad de sustitucion de condena y el
tiempo de ejecucion de la sancion.®’

Lo anterior se traduce en que, al no presentar la Ley N°20.084 una exigencia en torno a
cumplir un determinado tiempo minimo de ejecucidn, son los tribunales los llamados a
realizar esta ponderacion diferenciada de los distintos fines de la sancidn en juego. Y para
evitar caer en la autocontradiccion mencionada arriba, dicha ponderacion implicard tomar en
cuenta que el cumplimiento de la pena debe satisfacer ciertos minimos preventivo generales

6 Asi, por ejemplo, Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 92-2009, de 3 de febrero de 2009, en sus vistos, y la
Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 482-2010, de 4 de mayo de 2010, considerando 3°.

%5 Asi, Corte Suprema, Rol 1809-09, de 26 de marzo de 2009; Rol 2300-09, de 13 de abril de 2009; y Rol 2368-
09, de 15 de abril de 2009.

% COUSO (2011), pp. 293-296.

67, COUSO (2011), pp. 273-279.
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antes de poder ser sustituida por otra menos gravosa,®® por cierto, cumplidas las demas
condiciones para su aplicacion.

Desde otra perspectiva, enfocada més bien en la posibilidad de logros efectivos en la
integracion social del adolescente, Estrada entiende que el requisito de que se haya iniciado
el cumplimiento “implica que no hay un plazo minimo™® para la sustitucion de condena,
haciendo notar que algunos adolescentes pueden rehabilitarse mas rapido que otros, como se
sostuvo durante la discusion parlamentaria de la Ley. A su vez, ante la pregunta de si ello
implica que podria pedirse y discutirse la sustitucion de condena al dia siguiente de iniciada
la ejecucion, dicho autor afirma que se deberia concluir por la afirmativa, sin perjuicio de
que dificilmente podran argumentarse con seriedad avances del proceso de integracion social
que hagan razonable acoger la solicitud al no ser dicho desarrollo algo “maégico ni

esotérico”.”?

En cuanto a la jurisprudencia, muy tempranamente algunas Cortes de Apelaciones tuvieron
oportunidad de pronunciarse acerca de si solo se han de tener en cuenta criterios preventivo
especiales positivos o si deben ponderarse otros elementos relacionados con la imposicion
de la pena, como los fines preventivos generales o la consideracion de la gravedad del delito
cometido, debate que ha permanecido en el tiempo.

La Corte de Apelaciones de San Miguel, por ejemplo, sefialé que “se debe tener en cuenta,
que, ademas del efecto propio de las sanciones, el sistema penal debe contribuir con sus
instituciones y normas a un fin preventivo de orden general, que cobra mayor relieve en la

etapa punitiva”.”!

Por su parte, méas enfocada en las razones de la imposicion de la sancion, la Corte de
Apelaciones de Copiap6 resolvio que la sustitucion de condena no permite pasar por alto

“los objetivos, principios y criterios que justificaron la imposicion de la pena, para
remitirnos exclusivamente a la integracion social del condenado (...). Por el contrario,
la sustitucion de pena que consagra la ley no puede, sino, efectuarse considerando un
analisis global e integrado de la necesidad de reinsercion social, con la totalidad de
principios, fines y criterios que, en el caso concreto, justificaron la imposicion de la

99 72
pena .

Y haciendo notar el problema del tiempo transcurrido, ademas de las finalidades de la pena,
la Corte Apelaciones de Antofagasta tuvo en cuenta para confirmar la negativa que

“el tiempo transcurrido desde la imposicion de la condena hasta la determinacion de si
la misma puede ser sustituida por otra menos gravosa no resulta baladi (...), pues el
tribunal de la causa, en su momento, hace un tiempo breve con relacion a la extension
de la sancion impuesta, determiné que la misma era la que correspondia conforme a los
pardmetros del articulo 24 de la Ley 20.084 y especialmente su idoneidad acorde a las
caracteristicas del menor, debiendo tener presente también que uno de los objetivos de
la ley es la retribucion por el ilicito cometido. Por lo mismo, el exiguo lapso transcurrido

% COUSO (2011), pp. 280-284.

% ESTRADA (2011), p. 563.

70 ESTRADA (2011), pp. 563-564. Similar, REYES (2019), pp. 185-186.

"I Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 309-2009, de 24 de marzo de 2009, considerando 8°.
2 Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol 71-2009, de 13 de abril de 2009, considerando 2°.
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y la circunstancia que el condenado haya cumplido con las obligaciones bésicas que le
imponia la condena, no constituye un nuevo antecedente de aquellos que permiten
sustituir”.”

Por otra parte, asumiendo claramente la tesis de la ponderacion diferenciada para conceder

la sustitucion, la Corte de Apelaciones de Concepcion declard que

“el criterio basico a tener en cuenta en materia de sustitucion de una pena es el
favorecimiento de la integracion social, o sea prevencion especial positiva que, en este
caso, prevalece por sobre la prevencion general o retribucion. En consecuencia, si el
prondstico de los especialistas acerca de la integracion del condenado a la vida social
util y en libertad es positivo, éste debe primar por sobre otras consideraciones de diversa
indole”.”
En términos semejantes se han pronunciado otros fallos, en algunos casos, considerando
expresamente que la gravedad del delito exige, en el caso concreto discutido, un mayor
tiempo de ejecucion antes de sustituir.”> Si bien no es posible sacar conclusiones
generalizables a todas las decisiones, un elemento adicional a considerar es que, en general,
no habia transcurrido mucho tiempo en relacion con la duracion de la sancién impuesta en la
condena. En todo caso, como se vera mas adelante, cuando algunas Cortes de Apelaciones
han exigido el cumplimiento global de los objetivos propuestos para la ejecucion se cae en
el otro extremo del problema.

En relacion con la tesis contraria de solo considerar criterios preventivo especiales positivos,
esta fue sostenida, por ejemplo, por la Corte de Apelaciones de Valdivia, ya que la sustitucion
de condena

“solo exige como requisito que ello parezca mas favorable para la integracion social del
infractor y se hubiere iniciado su cumplimiento, examinando los antecedentes que se
hubieran acompafado en la audiencia respectiva (...), ya que se puede advertir que ha
habido una favorable evolucion en el comportamiento de éste, lo que posibilita una
efectiva resocializacion e integracion en el seno de la sociedad como un elemento util a

la misma”.”®

También en la Corte de Apelaciones de Concepcidn se ha acogido esta tesis, como se aprecia
en este fallo que declara

“que no obsta a lo anterior [la sustitucion] la circunstancia de haber sido condenado a
diez afios de internacion en régimen cerrado por la comision de tres delitos graves, como
es el robo de especies con violencia en las personas, por cuanto ello ya fue considerado
al aplicar la pena, materia que se encuentra finiquitada, y la materia actualmente en
debate es otra, se trata de la sustitucion del cumplimiento de la condena, que

3 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 413-2010, de 6 de enero de 2011, en sus vistos.

" Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol 44-2014, de 11 de febrero de 2014, considerando 2°.

5 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 171-2008, de 31 de marzo de 2008, considerando 6°; Corte de
Apelaciones de Concepcion, Rol 594-2010, de 12 de diciembre de 2010, considerando 2°; Corte de Apelaciones
de Rancagua, Rol 41-2021, de 14 de enero de 2021, en sus vistos. Otras referencias en BERRIOS (2022b), pp.
97-98.

76 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 123-2009, de 1 de abril de 2009, considerando 3°.
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corresponde analizar bajo el pardmetro exclusivo de que es mas favorable para la

integracion social del infractor”.”’

Y con respecto a la gravedad del delito, en ciertos fallos se ha afirmado que no juega papel
alguno en la decision de sustitucion de condena, como en esta sentencia de la Corte de
Apelaciones de Punta Arenas:

“para el beneficio de la sustitucion del saldo de la pena, ninguna injerencia tiene la
gravedad de los delitos cometidos por los sancionados o el dafio que ellos produjeron,
toda vez que ya fueron considerados en la sentencia que los condeno teniendo presente
tales circunstancias, de modo que la gravedad de los delitos no es una condicion que
prive del derecho a la sustitucion de la sancién que reconoce, sin restricciones, el
articulo 53”."

Desde la perspectiva del presente trabajo, la solucion doctrinaria que toma en cuenta las otras
finalidades de la sancion resulta mas precisa, ya que permite dar cuenta de la situacion de
aquellos adolescentes sin ninguna o sin mayores necesidades de promocion de su integracion
social, en cuyo caso no hay necesidades preventivo-especiales de relevancia, pero si de corte
preventivo general, aunque sea minimamente. Adicionalmente, esta solucion facilita sustituir
una condena por otra menos gravosa pese a la ausencia de avances significativos en el plan
de intervencion cuando el problema sea precisamente el tipo de sancion que esta dificultando
gravemente los procesos de integracion social del adolescente.

Ahora bien, adherir a aquella solucién exige precisar que ello no prejuzga la necesidad de
ejecutar una gran porcion del tiempo de la condena, sino solo no caer en el extremo de que
la sancion puede ser modificada al poco tiempo de su ejecucion. Dada la relatividad de esta
afirmacion, el razonamiento en concreto requiere de la vision global de los antecedentes
facticos del caso para aplicar la sustitucion bajo el principio de “lo antes posible”.

¢) Menor gravosidad de la sancion sustitutiva

En lo que respecta al tercer criterio establecido por la Ley, la sancion sustitutiva debe ser
menos gravosa que la sancion sustituida, cuestion que es coherente con otra institucion de la
etapa de ejecucion como es el quebrantamiento de condena. En este caso, también hay una
modificacion de la sancidon en ejecucion, pero en sentido contrario, ya que se agrava la
situacion penal del adolescente como consecuencia del incumplimiento grave de una
sancion.”

Una primera aproximacion a la caracteristica de ser menos gravosa la nueva sanciéon a
cumplir es tener en cuenta la escala general de sanciones penales para adolescentes del
articulo 6, que las ordena de mayor a menor gravedad en atencion, primero, a su caracter
privativo o no de libertad y, segundo, a la intensidad de sus restricciones y al tipo de derechos
y libertades afectados.

Adicionalmente, no parece existir razoén alguna, ni de texto ni de otro tipo, para no aceptar
en ciertos casos que la sancion menos gravosa pueda ser la misma sancion en su clase (o
“naturaleza”), pero reducida en la cuantia del tiempo que le resta por cumplir al adolescente

77 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol 664-2013, de 6 de diciembre de 2013, considerando 7°.
8 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol 92—201%, de 12 de septiembre de 2012, considerando 6°.
7 Sobre el quebrantamiento de condena, véase BERRIOS (2022a).
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condenado. Si desde el punto de vista de una mejor integracion social ello parece justificado,
no deberian los tribunales entenderse limitados a emplear dicha opcion. La sustitucion de
condena, en esta hipotesis, permitiria reforzar la motivacion del adolescente a seguir
cumpliendo su sancioén y, en su caso, el plan de intervencion asociado viendo de alguna forma
reconocido dicho compromiso en la reduccion del tiempo que le queda por cumplir. Lo
relevante es que pueda ser considerada como menos gravosa y que impulsar tal motivacion
sea mas favorable para su integracion social.

Por su parte, coincidimos con Reyes en que “del espiritu del precepto fluye que su duracion
no podra ser superior al tiempo que resta por cumplir”,®® ya que el tiempo maximo de
duracion de la sancidn viene establecido en la determinacion de la pena concreta aplicada y
lo que el adolescente ya haya cumplido de aquella debe serle reconocido. De lo contrario, si
al sustituir la condena se agregarad mas tiempo de ejecucion, se vulnerarian los principios de
culpabilidad y de proporcionalidad que se encuentran asociados al limite (a lo menos)
maximo de la respuesta penal impuesta por el delito cometido.

d) Restriccion en caso de sanciones de internacion en régimen cerrado

Finalmente, hay que tener presente que la Ley establece una restriccion en el inciso final del
articulo 53 en el sentido de que la sancion de internacioén en régimen cerrado con programa
de reinsercion social no puede sustituirse por las sanciones de prestacion de servicios en
beneficio de la comunidad o de reparacion del dafio causado.

Sin embargo, se ha de precisar que la restriccion sefialada no opera en caso de una nueva
sustitucion, primero, por razones de texto, ya que la ley no establece que esta institucion solo
sea procedente por una vez, y, segundo, por consideraciones teleologicas en cuanto a que tal
limite resultaria contrario al fin de favorecer la integracion social. Esto implica que, por
ejemplo, un adolescente condenado a una sancion de internacioén en régimen cerrado con
programa de reinsercion social puede obtener que se le sustituya por una libertad asistida
especial y, mas adelante, satisfechas nuevamente las condiciones que exige la Ley, que el
tribunal apruebe su sustitucion por ciertas horas de prestacion de servicios en beneficios de
la comunidad.

2.2.2. El régimen especial de sustitucion de condena: la sustitucion condicional de las sanciones
privativas de libertad (articulo 54)

En este apartado se tratard una forma especial de sustitucion de condena prevista en el articulo
54 para lo cual se analizaran sus diferentes caracteristicas, a saber: primero, que su objeto
son exclusivamente las sanciones privativas de libertad; segundo, su caracter facultativo; y,
tercero, su régimen especial en caso de incumplimiento.

En primer lugar, a diferencia del régimen general previsto en el articulo 53, la sustitucion
condicional de condena solo opera con respecto a sanciones privativas de libertad, es decir,
la internacion en régimen cerrado y la internacidon en régimen semicerrado, ambos con
programa de reinsercion social. Ademads, se han de entender dentro de su campo de aplicacion
cuando tales sanciones forman parte de las sanciones mixtas previstas en el articulo 19, salvo

80 REYES (2019), p. 187.
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la hipdtesis de sancion sustitutiva de su letra b) que se puede aplicar al momento de la
imposicion de la condena.

En segundo lugar, del tenor literal de la disposicion (“podra disponerse”) del articulo 54, que
no se ve contradicho por el sentido de la ley, se desprende que para el tribunal resulta
facultativo y no obligatorio aplicar este régimen o el de caracter general del articulo 53. Sin
embargo, al contener una regla especial y facultativa su aplicacion debe considerarse
subsidiaria y preferirse el régimen general ya analizado. Solo cuando parezca adecuado a los
fines de la sustitucion, que son plenamente reproducibles en este caso, deberia optarse por
esta via. Un caso paradigmatico seria cuando el pronostico de mayor favorabilidad pueda no
ser tan claro o se valore la presencia de otros aspectos problematicos, ante lo cual esta figura
podria dar mayores garantias al tribunal. El altimo elemento de la sustitucion condicional de
condena permitird abordar mas detalladamente este aspecto.

Una tercera caracteristica del régimen especial se refiere a su caracter condicional. Al efecto,
una particularidad de esta figura es como se regulan las consecuencias del incumplimiento
de la sancidn que sustituy6 a aquella de tipo privativa de libertad. En este caso, no resultan
aplicables las reglas del quebrantamiento de condena previstas en el articulo 52,%! sino que
se procede a la revocacion de la sustitucion y se continua el cumplimiento de la sancion
originalmente impuesta. Esta regulacion implica que, para ciertas hipdtesis, la
condicionalidad conlleva una regla mas estricta que el régimen de quebrantamiento en caso
de incumplimiento. Un ejemplo permitira ilustrar esta aseveracion: si un adolescente sujeto
a internacion en régimen cerrado obtiene su sustitucion via articulo 53 por una libertad
asistida especial, en caso de quebrantarla deberd continuar cumpliendo una sancion de
internacion en régimen semicerrado de acuerdo con la consecuencia prevista por el articulo
52 N°5. En cambio, si la sustitucion hubiese sido condicional por aplicacion del articulo 54,
en caso de ser revocada el adolescente debera volver a cumplir la internacion en régimen
cerrado original.

No obstante lo anterior, por razones sistematicas cabria tener en cuenta la gravedad del
incumplimiento antes de decidir revocar la sustitucion condicional, para lo cual podran ser
utiles los siguientes criterios valorativos asociados al quebrantamiento: dificultades
inherentes a los procesos de intervencidon con adolescentes condenados; problemas
relacionados con la institucion ejecutora de la sancidn; subsidiariedad y equivalentes
funcionales de otras situaciones que aseguren el cumplimiento de la condena; evaluacion
global de la intervencion y de sus proyecciones futuras; preeminencia del derecho a la
integracion social del adolescente; valoracion positiva o inversa del incumplimiento; especial
consideracion del principio de excepcionalidad y brevedad de la privacion de libertad; y
revocacion, en definitiva, en caso de sustraccion completa y permanente de la ejecucion.’?

Asimismo, siguiendo a Reyes, el tiempo que eventualmente haya sido cumplido con la
sancion sustitutiva debera ser abonado y, una vez efectuada aquella imputacion temporal, se

81 Acerca de la incompatibilidad de esta regla con el quebrantamiento de condena, también REYES (2019), p.
189.
82 BERRIOS (2022a), pp. 96-100.
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continuara la ejecucion de la sancion originalmente impuesta “por el tiempo que faltare”
(articulo 54, in fine).%

La tesis anterior habia sido ya considerada por la Corte de Apelaciones de San Miguel cuando
confirmo la decision del tribunal de primera instancia que habia revocado la sancion de
internaciébn en régimen semicerrado, ordenando “que deberd cumplir la sancioén
originalmente impuesta de 11 meses y 28 dias de internacion en régimen cerrado,

considerando el abono de 40 dias que cumplio bajo internacion en régimen semicerrado”.34

Por otro lado, como se enunci6 supra, la figura del articulo 54 puede operar como un
mecanismo de garantia ante casos dudosos, pero que aun asi no anulen el juicio prospectivo
de mayor favorabilidad de la sustitucion. Asi lo comprendio la Corte de Apelaciones de San
Miguel cuando confirm¢ la aplicacion de esta institucion por los antecedentes favorables del
adolescente la que, ademas, “aparece suficientemente garantizada para la sociedad desde que

se dispuso por la sefiora Juez a quo que la sustitucion fuera condicionada™.®

Finalmente, dada la relacion de especialidad de la sustitucion condicional respecto del
régimen general, aquellos aspectos reglados en el articulo 53 que no se opongan el régimen
especial han de entenderse aplicables a este tltimo.

En contra de tal relacion de género a especie, algunos tribunales superiores de justicia han
resuelto la inadmisibilidad del recurso de apelacion respecto de la aplicacion del articulo 54,
aludiendo a que dicha disposicion no lo establece expresamente a diferencia del articulo 53.
En este sentido, por ejemplo, lo resolvieron las Cortes de Apelaciones de Coyhaique,®¢
Copiap6?” y Puerto Montt,®® aunque en el caso de esta tltima mas recientemente se ha
resuelto que la decision sobre la sustitucion condicional resulta apelable.®

3. Sustitucion de condena bajo la nueva Ley N°21.527 y propuesta de interpretacion del
modelo reformado

Segun el Mensaje de la Ley N°21.527 el legislador busca resolver y colmar una serie de
problemas institucionales y vacios normativos que presentaba la Ley N°20.084 (Mensaje,
2017, pag. 3). Para alcanzar este fin el Estado chileno crea una nueva institucionalidad y
realiza una serie de reforma legales en teméticas vinculadas con los procedimientos, reglas
de determinacién de la pena, catdlogo de sanciones penales y ejecucion de las sanciones
penales juveniles. En lo que a este trabajo interesa, la sustitucion fue objeto de reformas que
cambian la manera tradicional en que este instituto ha sido entendido. Particularmente, en lo
que dice relacion con el régimen general de sustitucion de condena el legislador ha considerado
para los reincidentes que cometen crimenes el tiempo minimo de la mitad de la condena,

8 REYES (2019), p. 189.

8 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 1462-2013, de 28 de octubre de 2013, en su parte resolutiva.

85 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 1099-2011, de 29 de agosto de 2011, considerando 8°.

8 Corte de Apelaciones de Coyhaique, Rol 92-2009, de 2 de diciembre de 2009, considerandos 4° y 5°. Agrega
la Corte como argumento que tampoco hay agravio, ya que “la condena impuesta subsiste, s6lo queda sujeta a
determinadas condiciones” (considerando 6°).

87 Corte de Apelaciones de Copiap6, Rol 141-2014, de 13 de mayo de 2014, considerando 5°.

88 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol 418-2015, de 6 de octubre de 2015, en sus vistos.

8 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol 25-2023, de 20 de enero de 2023, considerando 5°.
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contemplando un estandar mas suave que el de los adultos de los dos tercios. En los demas
casos corresponderd al juez definir el minimo de cumplimiento, abriendo la necesidad de
desplegar una interpretacion donde las reglas de los adultos jueguen un rol de limite, esto
es, fijen una frontera al juez de ejecucion de la sancion penal juvenil que en virtud de los
principios descritos en la primera seccion del presente trabajo no deberia ser cruzada.

Es por esta razon, que en la interpretacion que se propone es necesario distinguir dos
situaciones, la primera relativa al estandar de la sustitucion en los casos de reincidentes
condenados por crimenes, y la de los demas casos.

3.1 Estandar de la sustitucion en reincidentes graves condenados por crimenes

En los casos calificados en que el adolescente cumple una sanciéon por un crimen y
previamente fue condenado por un delito que merecia pena aflictiva, es el legislador quien
determina cudl es el tiempo minimo de cumplimiento que debe satisfacerse para que la
sancion sea tomada en serio. Segun el nuevo articulo 53 inciso final, dicho tiempo minimo
es el de la mitad de la condena. Esto significa que, para satisfacer el interés preventivo
general, para que la sancion tenga algln efecto inhibitorio y efectivamente genere respeto en
el condenado y en la comunidad, la sustitucion de la sancidon impuesta por otra mas
beneficiosa no puede discutirse y concederse antes de haber cumplido el joven infractor la
mitad de la condena. Asi, el criterio de la mitad de la condena fija “el desde” de la discusion
de la sustitucion.

Un primer aspecto que dilucidar es el alcance de los casos calificados a los que se refiere este
tiempo minimo de cumplimiento. A diferencia del articulo 32 sobre la procedencia de la
internacion provisoria, que expresamente se refiere a “conductas que de ser cometidas por
una persona mayor de dieciocho afios constituirian crimenes”, y de la nueva parte final del
ultimo inciso del articulo 55, que habla de “delitos que en el régimen de adultos pueden
recibir” determinada cuantia de pena, el articulo 53 inciso final solo se refiere a las sanciones
aplicadas por la comisidon de un crimen sin mencidn alguna al estdndar de adulto para su
valoracion. De ahi que, en el contexto de la sustitucion, cabria entender por crimen aquel
delito cometido por un adolescente sancionado con una pena superior a 5 anos, es decir, una
vez aplicada la regla del articulo 21 y, en su caso, del articulo 22. Un argumento similar
cabria reproducir para comprender el alcance del, de por si asistematico, concepto de “pena
aflictiva” dentro de la LRPA.*°

Ahora bien, luego de haber asegurado la seriedad de la sancion con el tiempo minimo legal
surge la necesidad de resguardar el otro interés relevante en la etapa de ejecucion de la
sancion penal juvenil que es el de la prevencion especial positiva. Incentivar al adolescente
para que avance en su plan de intervencion, mitigar los efectos negativos de la ejecucion, asi
como los factores de reincidencia y liberar espacios para evitar el hacinamiento o sobre carga
laboral son elementos que deben sopesarse prioritariamente. En este escenario la pregunta
relevante es, cumplido el minimo de aseguramiento, ;cudndo debe sustituirse la sancion
penal para que la ejecucion de la sancidon no genere mds dafios y limitaciones que los

0 En un sentido parcialmente similar al planteado, Feijoo favorece una interpretacion restrictiva de una regla
similar prevista en Espafia por tratarse de una excepcion al régimen general de flexibilidad en la determinacion
de las medidas. FEIJOO (2022b), p. 276.
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contemplados en la sentencia?, ;jcudnto tiempo se debe esperar para sustituir?, ;podra
sustituir el juez unos dias antes del cumplimiento total de la condena?

El legislador no establece en la Ley N°20.084 reformada una respuesta expresa a esta
pregunta. Se podria argumentar que, asegurado el minimo de seriedad, el juez tiene un
espacio de decision amplio que dependeréd de la ponderacién que, en concreto, haga de los
avances del plan de intervencion y las probabilidades de que el adolescente vuelva a cometer
un delito. Bajo esta posicion el juez podria perfectamente esperar a unos dias antes del
cumplimiento efectivo de la sentencia para sustituir. Pero, no parece que este criterio sea el
correcto.

Un primer argumento es de tipo sistematico. Si el articulo 55 permite, por regla general,
remitir sanciones privativas de libertad cumplida la mitad de su duracion, con mayor razoén
deberian poder sustituirse todo clase de sanciones transcurrido dicho tiempo. Incluso
considerando la regla especial incorporada por la Ley N°21.527, que restringe la posibilidad
de remision de tales sanciones una vez cumplidos dos tercios de la pena originalmente
impuesta y siempre que se trate de delitos que, como adulto, tuviesen pena igual o superior a
presidio o reclusion mayor en su grado méaximo, tal disposicion implica que en casos menos
graves no deberia superarse habitualmente tal periodo de tiempo.

Otro argumento implica considerar la regla de los adultos, que en este caso juega un rol de
limite. Para efectos de la libertad condicional de la pena privativa de libertad de adultos, en
la regla del articulo 3 del DL N°321 contemplada para los casos graves, se permite conceder
la libertad cumplidos los dos tercios de la pena. Por lo tanto, si eventualmente a un adulto,
en casos similares, se puede decretar la libertad condicional cumplido los dos tercios de la
pena, no existe razon para no hacerlo en los casos de los adolescentes.

Si se honra el principio de que en ningun caso se podra brindar a un adolescente un trato
mas gravoso que el que hipotéticamente se brindaria a un adulto que se encuentre en
equivalentes circunstancias, la sustitucion deberia discutirse y eventualmente aplicarse desde
la mitad de la condena, y en casos en que la decision de la sustitucion demore mas alla de
dicho plazo, no seria conveniente sobrepasar el limite de los dos tercios de la pena para
sustituir.

Asi, “el desde” queda fijado por la mitad de la condena y “el hasta cuando”, idealmente, no
deberia sobrepasar el plazo de dos tercios. Incluso, frente a casos dudosos, se abriria la puerta
de la sustitucion condicional del articulo 54. Como se explicd mas arriba, en un caso
paradigmatico donde el pronostico de mayor favorabilidad no pueda ser tan claro se podria
dar mayores garantias al tribunal porque quedaria siempre abierta la posibilidad de la
revocacion frente al incumplimiento.

Adicionalmente, como la ley reformada en el nuevo inciso 2° del articulo 53 ahora exige que
la sancion sustitutiva no se imponga por un tiempo inferior o superior al minimo o maximo
previsto por la ley para cada sancion, la sustitucion nunca deberia concederse tan tarde que
su aplicacion implique extender la duracion de la condena originalmente impuesta en
atencion al respeto de los principios de culpabilidad y proporcionalidad expresados
cuantitativamente en la condena impuesta. Si ello pudiese ocurrir, la decision del tribunal
deberia ser la remision y no la sustitucion.
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La unica razon que podria justificar la negativa a sustituir, alcanzados los dos tercios de
cumplimiento, es la existencia de antecedentes reales y serios de que el adolescente puesto
en libertad volveria a cometer delitos similares por los que fue condenado.

3.2 Estandar de la sustitucion en los demas casos

Para el caso de adolescentes que enfrentan su primera condena de simple delito o crimen y
para los adolescentes reincidentes que cumplan una condena por simple delito o que cumplen
por un crimen, pero reincidentes por un delito que no estaba sancionado con pena aflictiva,
las reglas en torno al tiempo minimo de cumplimiento son diferentes. En estas hipotesis el
legislador ha conferido al juez la decision de determinar el tiempo minimo de cumplimiento,
tal y como se preveia en el texto original del articulo 53 para todos los casos.

Como se desprende del articulo 53 de la Ley N°20.084 reformada para sustituir sanciones
ambulatorias o privativas de libertad es necesario haberse iniciado la ejecucion y, como lo
habia sostenido la doctrina y jurisprudencia ya referida, deben existir antecedentes que
permitan evaluar “avances” en el plan de intervencion. Pero ;cuanto tiempo sera razonable
esperar para que existan avances y se pueda asegurar la seriedad de la sancion?

A lo sefialado previamente, aqui también se torna relevante la regla de los adultos y su rol de
limite. En las hipdtesis de pena privativa de libertad de hasta cinco afios y un dia, se puede
aplicar la pena mixta del articulo 33 letra c) de la Ley N°18.216, que permite sustituir el
encierro por libertad vigilada una vez cumplido un tercio de la pena. Con lo cual, si para los
adultos el tiempo minimo de cumplimiento en la denominada pena mixta es de un tercio de
la pena, para los adolescentes deberia ser mas suave, es decir, deberia rondar idealmente en
el cuarto de la pena.”!

Luego, surge la necesidad de resguardar el otro interés relevante en la etapa de ejecucion de
la sancion penal juvenil que es el de la prevencion especial positiva. Al igual que en el caso
anterior las preguntas relevantes son, cumplido un cierto minimo, ;cuando debe sustituirse
la sancion penal para que la ejecucion de la sancion no genere mas dafios y limitaciones que
los contemplados en la sentencia?, ;cuanto tiempo se debe esperar para sustituir?, ;podra
sustituir el juez unos dias antes del cumplimiento total de la condena poniendo en riesgo los
avances en el plan de intervencion?

El legislador tampoco establece en la Ley N°20.084 reformada una respuesta expresa a esta
pregunta. Segun lo que aqui se sostiene, la respuesta debe orientarse en torno al criterio de la
remision de condena contemplado en la propia Ley N°20.084, de la regla general de la
libertad condicional y el de la sustitucion de las penas sustitutivas a la pena privativa de
libertad de los adultos. En todos estos casos, el legislador fija como tiempo minimo para
asegurar la seriedad de la sancion la mitad de la condena.®?

De este modo, si, como ya se sefald supra, el legislador permite remitir como regla general
una sancion privativa de libertad juvenil lograda la mitad de la condena, con mayor razon
permitiria la sustitucion antes de dicho tiempo. Por otro lado, si en un caso de adultos, podria
eventualmente aplicarse la libertad condicional o la sustitucion en las penas sustitutivas a la

9l Parcialmente similar, COUSO (2011), pp. 302 y 335.
92 Véase los articulos 55, inciso segundo, de la LRPA, articulo 2 N°1 del DL N°321 y articulo 32 de la Ley
N°18.216.
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pena de libertad alcanzado la mitad de la pena, no existen razones para dilatar, mas alla de
ese momento, la sustitucion en el caso de los adolescentes infractores.

Dicho de otra manera, si se honra el principio de que en ningun caso se podra brindar a un
adolescente un trato més gravoso que el que hipotéticamente se brindaria a un adulto que
se encuentre en equivalentes circunstancias, la sustitucion podria discutirse y eventualmente
aplicarse desde un cuarto de la condena, y en casos en que la decision de la sustitucion demore
mas alla de ese plazo, idealmente no se deberia sobrepasar el plazo de la mitad de la condena.

Como se sefialo en el caso anterior, también podria abrirse la posibilidad de la sustitucion
condicional (articulo 54) frente a casos dudosos y la tnica razén que podria justificar la
negativa a sustituir alcanzada la mitad de cumplimiento de la pena es la existencia de
antecedentes reales y serios de que el adolescente volveria a cometer delitos puesto en
libertad.

Por ultimo, también aqui resulta pertinente el argumento sefialado para el caso anterior de no
exceder con la duracion de la sancion sustitutiva el tiempo de la condena original en
resguardo de los principios de culpabilidad y proporcionalidad.

3.3. Interpretacion del requisito relativo a que la sustitucion aparezca mas favorable para la
integracion del infractor

De acuerdo con los articulos 40 bis, 49 letra d) y 53 inciso tercero de la Ley N°20.084
reformada la decisiéon de la sustitucion estd estrechamente relacionada con el plan de
intervencion. La lectura conjunta de estas normas permitiria desprender que la concesion o
denegacion dependera en gran medida del cumplimiento del plan mismo o del grado de
adhesion del adolescente infractor a su programa. Es importante destacar que el plan debe
contener expresamente los hitos y objetivos que el adolescente debe alcanzar, asi como las
actuaciones o areas de intervencion que sean prioritarias o consideradas determinantes. Por
otra parte, obliga a la institucion a cargo de la ejecucion de la sancion penal juvenil a realizar
un permanente seguimiento de estos objetivos e hitos y a registrar de forma permanente la
evolucion del adolescente en su plan en un expediente unico. De esta forma, la manera en
que se disefia el plan y la recoleccion de datos permanentes en torno a su desarrollo facilitaran
la toma de decision del juez de ejecucion en torno a la sustitucion. Todos aspectos que
mencionamos estarian siendo complementados en el borrador del nuevo Reglamento de la
Ley N°20.084 que an no entra en vigor®’. Finalmente, es necesario mencionar que la
estrecha relaciéon de la sustitucion con el plan de intervencion deja afuera cualquier
consideracion vinculada con la gravedad del delito. Esto también quedaria confirmado en el
borrador del nuevo Reglamento de la LRPA, articulo 82, ya que expresamente establece que

93 La lectura conjunta de los articulos 63, 67, 74 y 82 del Borrador permiten desprender lo que se afirma. Por
ejemplo, el articulo 63 que alude al uso del expediente tnico de ejecucion de sanciones y medidas. Toda persona
que estuviere encargada de ejecutar la sancion o medida o algiin programa debera incorporar periodicamente
en el expediente toda la informacion referida a su ejecucion, considerando tanto aquello que dé cuenta del
cumplimiento o progresion como las dificultades o problemas que hayan tenido y la forma como se hubieran
abordado.

26



la solicitud de sustitucion debe fundarse unicamente en el cumplimiento de objetivos y
dificultades al enfrentar el desarrollo del plan.

Otro aspecto relevante en la decision de la sustitucion y el analisis del plan de intervencion
dice relacion con el cumplimiento parcial de los objetivos e hitos. El articulo 82 del borrador
de nuevo Reglamento resulta ilustrador en este aspecto, ya que exige que la solicitud de la
sustitucion venga acompanada con “una propuesta basica y fundada del plan de intervencion
a ejecutar en cumplimiento de la nueva sanciéon”, es decir, reconoce a la hora de sustituir la
existencia de tareas pendientes que el adolescente debera seguir trabajando bajo la nueva
modalidad. En este aspecto, debe recordarse lo ya dicho anteriormente, la exigencia en
materia de cumplimiento no puede ser superior a la exigida a los adultos. Los aportes de la
neurociencia se traducen en exigir mayor tolerancia, los tribunales a la hora de evaluar el
cumplimiento de los objetivos deben tener presente que los adolescentes son “mas

vulnerables, méas impulsivos y menos disciplinados que los adultos”.**

También a proposito de la consideracion de las circunstancias reales de la ejecucion de la
pena, el proyecto de nuevo Reglamento contempla importantes directrices. El borrador de
dicho Reglamento exige, con bastante precision, que tanto el disefio como la evaluacion del
plan de intervencion deben ser lo mas individualizados posibles (articulo 72). También
reconoce que pueden existir dificultades o problemas durante la ejecucion que deben ser
solucionados entre el organismo encargado de la ejecucion y la Direccion Regional del
Servicio de Reinsercion Social Juvenil (articulo 73, borrador del nuevo Reglamento). Y,
acertadamente, se pone en la hipotesis de requerimientos urgentes que pueda demandar la
condicién del adolescente o joven condenado, en especial, en las areas de salud fisica, salud
mental, consumo de drogas o alcohol, proteccion de derechos o asistencia juridica (articulo
72). Como se aprecia, tanto el disefio, ejecucion y evaluacion del plan de intervencion deben
ser realizados de forma concreta y no abstracta, y no tendria sentido evaluar el plan, para
efectos de decidir la sustitucion, sin ponderar estos elementos reales. Ademas, no seria justo
rechazar la solicitud en aquellos casos donde el Estado, por diversas razones, no pudo
resolver las dificultades o no pudo acceder a los requerimientos del caso afectando el
desempeiio del adolescente en su plan.

Conclusiones

El modelo de sustitucion de condena original contemplado en la LRPA le entrega al juez la
decision del minimo de cumplimiento y aseguramiento de la seriedad de la sancion penal
juvenil para sustituir. Este modelo gener6 en la practica una jurisprudencia dispar con una
tendencia jurisprudencial que esperaba casi el cumplimiento de toda la condena para sustituir,
ademads de la consideracion de diversos requisitos (gravedad del delito, avance en el plan,
comportamiento, entre otros) para dilatar la sustitucion.

Por otro lado, el modelo original de la LRPA original no es suficientemente claro en torno al
rol del plan de intervencion y en qué magnitud éste debe estar satisfecho para proceder a la
sustitucion de la condena. En la misma linea del tiempo minimo de cumplimiento la
jurisprudencia no ha sido uniforme.

9% CASTRO (2020), p. 581.
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La reforma de la Ley N°21.527 modifica las normas de la sustitucion y contempla una nueva
regla en el articulo 53 inciso final. Esta reforma genera un nuevo modelo de sustitucion, que
podria ser denominado mixto. Para casos graves, de reincidentes que cometen crimenes, el
legislador decide el cumplimiento minimo para sustituir en la “mitad de la condena”. Para
los demas casos el legislador delega en el juez la decision de determinar el minimo de
cumplimiento para sustituir.

La nueva regla del articulo 53 inciso final contempla asi un nuevo modelo de sustitucion que
cambia los criterios que tradicionalmente han prevalecido para decidir en qué momento y
bajo que presupuestos debe aceptarse la sustitucion. Asimismo, la LRPA reformada
considera en los articulos 40 bis y 53 inciso tercero y en otras normas del nuevo reglamento
aln no vigente, una serie de normas que posicionan al plan de intervencién como criterio
determinante para decidir la sustitucion.

Siguiendo una interpretacion basada en criterios sistematicos y orientaciones del Derecho
internacional de los derechos humanos de los y las adolescentes se propone una interpretacion
diferente y mas suave que la de los adultos.

En el caso de reincidentes condenados por crimenes el tiempo minimo de cumplimiento para
comenzar a discutir la sustitucion es el de la mitad de la condena. De acuerdo con el criterio
del articulo 55 de la LRPA reformada, si se cumplen los demas requisitos, no deberian existir
inconvenientes para sustituir luego de cumplirse la mitad de la condena. Pero, si no se
concede, no deberia esperarse mas alld de los dos tercios de la pena para sustituir. Si
eventualmente a un adulto, en casos similares, se puede conceder la libertad condicional
cumplido los dos tercios, no existe razon para no hacerlo en los casos de adolescentes.

Fuera de los casos graves, el tiempo minimo de cumplimiento para poder discutir la
sustitucion es el de un cuarto de la pena. Este minimo de cumplimiento esta en relacion con
los tiempos exigidos en la pena mixta regulada en la Ley N°18.216. Con todo, hay que
advertir que no puede ser el mismo plazo (un tercio), porque el principio que exige “un trato
mas suave” para los adolescentes lo impide. Ahora bien, si no se concede la sustitucion de la
condena, el estandar de la remision contenido en el articulo 55 de la LRPA y de la sustitucion
de las penas sustitutivas de la Ley N°18.216, recomendarian no dilatar la decision mas alla
de la mitad de la condena. Si eventualmente a un adulto, para sustituir una pena sustitutiva
se exige el tiempo minimo de la mitad de la condena, no existen razones para no hacerlo en
el caso de un adolescente. Y si el legislador no tiene inconvenientes en permitir la remision
lograda la mitad de la condena, con mayor razén podria sustituirse la condena alcanzada
dicha temporalidad.

Queda abierta en los dos casos anteriores la posibilidad de rechazar la sustitucion, a pesar de
alcanzarse la mitad o los dos tercios de la pena, unicamente cuando existen antecedentes
reales y serios de que el adolescente en libertad cometera delitos.

Finalmente, de la lectura de los articulos 40 bis, 49 letra d) y 53 inciso tercero de la LRPA
reformada y articulos del nuevo Reglamento de la LRPA (aun no vigente) se puede
desprender que parte de la decision de la sustitucién de condena, ademas de los tiempos
minimo de cumplimiento, pasa por los avances desplegados en el plan de intervencion.
Asimismo, el caracter progresivo de la ejecucion, la estructura compuesta en objetivos y
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tareas especificas del plan, y a la necesidad de definir las tareas pendientes que el adolescente
debera seguir trabajando luego de la sustitucion, permiten desprender que para sustituir la
condena solo es necesario el cumplimiento parcial del mismo.
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