La internacion provisoria: argumentos _

y estrategias para asegurar su '
excepcionalidad y brevedad Defensoria

La normativa chilena que recoge los principios de excepcionalidad y brevedad
de la privacion de libertad en el ambito de las medidas cautelares aplicables a
adolescentes, alcanza elevados estdandares si la comparamos con ordenamientos
Jjuridicos de otros paises. Sin embargo, la Ley 20.084 no ha implicado una
notoria disminucion de las medidas cautelares privativas de libertad en
comparacion con el sistema anterior a su vigencia, lo que se traduce en una
sobrepoblacion preocupante en muchos de los centros de privacion de libertad.
En tal virtud hemos considerado necesario recordar y compartir ciertas
consideraciones en torno al régimen juridico relativo a la internacion provisoria
y proponer algunos argumentos y estrategias que pueden resultar ttiles para la

labor de los defensores.

1. Régimen juridico de la internacion provisoria

a) La medida cautelar mas gravosa contemplada en nuestro ordenamiento juridico para los
adolescentes imputados de cometer un delito es la internacion provisoria en un centro
cerrado. A su respecto, la Ley 20.084 sobre responsabilidad penal adolecente (LRPA)
pretende optimizar el principio de excepcionalidad de la privacion de libertad contenido en
el Art. 37 letra b) de la Convencion sobre Derechos del Nifio (CDN), a través de la importante
regla del Art. 32 LRPA que senala:

“Articulo 32. Medicas cautelares del procedimiento. La internacion provisoria en un centro
cerrado solo sera procedente tratandose de la imputacion de las conductas que de ser
cometidas por una persona mayor de dieciocho arios constituirian crimenes, debiendo
aplicarse cuando los objetivos serialados en el inciso primero del articulo 155 del Codigo
Procesal Penal no pudieren ser alcanzados mediante la aplicacion de alguna de las demds
medidas cautelares personales”.

b) La relevancia de esta disposicion ha sido destacada por el profesor Duce, que ha sefialado
al respecto:

“Para tener un punto de comparacion con el sistema de adultos, debe recordarse que el CPP
solo limita la procedencia de la prision preventiva en su articulo 141 a) cuando se trate de
delitos que Unicamente tuvieran prevista como sancion las penas pecuniarias o privativas de
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derecho. En consecuencia, la LRPA representa una clara limitacion en el uso de esta medida
cautelar y una ampliacion relevante de la idea de excepcionalidad establecida en nuestro CPP.
Por lo mismo se puede concluir que en este punto el reforzamiento de la garantia de la libertad
que hace la LRPA es muy significativo”(1).

¢) Reconociendo que ha habido cierta jurisprudencia que, lamentablemente, ha relativizado la
rigurosidad de esta norma (2), nos parece que el citado Art. 32 establece un limite absoluto a la
aplicacion de la internacion provisoria: si la imputacion hecha a un adolescente es por una falta
0 un simple delito, no podra ser aplicada la internacion provisoria. El mismo legislador hace en
abstracto un ejercicio de proporcionalidad, decidiendo que en ninguno de estos casos (faltas y
simples delitos) sera proporcional aplicarla. Se fija, asi, una primera barrera legal de entrada a
la discusion sobre la procedencia de la internacion provisoria, pues solo en los casos en que la
conducta imputada tenga la calidad de crimen “sera procedente” abrir debate sobre la
necesidad o no de aplicar la internacion provisoria.

d) Pretender que el Art. 32 LRPA es algo asi como el equivalente al Art. 141 inciso 1° del Codigo
Procesal Penal (CPP) y, por tanto, sostener que es plenamente aplicable su inciso 2°, es una
violacion clara al Art. 5° CPP que prohibe las interpretaciones extensivas y por analogia en
materia de medidas privativas de libertad, pues de aceptarse la aplicabilidad del inciso 2° del
Art. 141 CPP la internacion provisoria se aplicaria a casos que el Art. 32 simplemente no
autoriza. Aquello seria torcer el sentido claro del Art. 32 de soOlo permitir la internacion
provisoria en los delitos mas graves, que es la razon legal de tal norma restrictiva.

e) En consecuencia, si el “historial negativo” del joven -sus reingresos al sistema, reincidencias
0 incumplimientos anteriores- sirve para fundar una necesidad de cautela, ella debe ser
satisfecha, porque asi lo establecio el legislador, a través de las medidas cautelares del Art. 155
CPP.

Asi, con respecto a las condenas anteriores que presente el adolescente, si es que ha habido
incumplimiento por parte de él, lo que corresponde es que operen las reglas sobre
quebrantamiento reguladas en el Art. 52 LRPA, destinadas precisamente a asegurar que se
ejecute (“exista”) una consecuencia juridica luego de haberse declarado judicialmente la
ocurrencia del hecho punible y la participacion del imputado en él. En tal virtud, si es que el
joven no ha cumplido las sanciones anteriormente impuestas, el Ministerio Publico deberia
instar en la sede correspondiente para que se declare el quebrantamiento y se impongan las
consecuencias previstas en el Art. 52 mencionado y no recurrir a la internacion provisoria para
“solucionar” dicho problema, porque no es el instrumento previsto por el legislador para ello.
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f) A lo anterior se suma la circunstancia factica de que el Servicio Nacional de Menores (SENAME)
ha provisto al sistema de programas especiales de medidas cautelares ambulatorias, que no exis-
ten para el caso de adultos y que implican, incluso, una alternativa habitualmente mas gravosa
para el adolescente que para un adulto en una situacion similar.

g) Ademas, aceptar la interpretacion cuestionada deja sin sentido alguno, por ejemplo, la norma
especial de permisos de salida diaria establecida en el Art. 34 LRPA, que es mas restrictiva que
su simil del Art. 150 inciso 5° CPP. Para los adolescentes esta salida solo procede “en casos califi-
cados” y “durante el dia”, sin hacer referencia a otras hipotesis, como su procedencia por un
“periodo determinado” que permite el CPP. Ello solo resulta explicable l6gicamente si entende-
mos que por ley la internacion provisoria esta limitada a los delitos mas graves, lo que justifica a
la vez una norma mas estricta en los permisos de salida. De lo contrario, los adolescentes que-
darian en una situacion juridicamente desmejorada en relacion con los adultos, lo que resulta
injustificable.

h) En sintesis, solo “tratandose de la imputacion de las conductas que de ser cometidas por una
persona mayor de dieciocho afios constituirian crimenes”, es posible discutir acerca del presu-
puesto material y la necesidad de cautela que justifiquen o no la internacion provisoria, teniendo
presente, ademas, dos limites adicionales:

. La internacion provisoria tiene el caracter de subsidiaria respecto de otras medidas cautela-
res personales menos gravosas (Art. 32 LRPA). Como senala Duce; “solo seria procedente el
uso de la internacion provisoria cuando ninguna otra medida cautelar permitiere cumplir
con los objetivos de cautela del sistema”(3).

. “En ningun caso podra el juez dar lugar a” la internacion provisoria cuando ella “parezca
desproporcionada en relacion a la sancion que resulte probable en caso de condena” (Art.
33 LRPA).

i) Por ultimo, nuevamente sin perjuicio de que existe jurisprudencia minoritaria en contrario, se
debe tener presente que respecto de la internacion provisoria no es aplicable lo dispuesto en el
Art. 149 inc. 2 CPP, que establece que tratandose de ciertos delitos que sefnala, “el imputado no
podra ser puesto en libertad mientras no se encuentre ejecutoriada la resolucion que negare o
revocare la prision preventiva”, para lo cual, instaura la apelacion “en la misma audiencia”. Este
régimen de excepcion, no procede respecto de los adolescentes, pues la internacion provisoria es
una medida cautelar especial contenida en la Ley N°20.084, que no es asimilable a la medida cau-
telar de prision preventiva contemplada por el CPP y que, por tanto, se rige por las reglas genera-
les en materia del recurso de apelacion. Al tratarse, el mencionado Art. 149 inc. 2°, de una dispo-
sicion que autoriza la restriccion de la libertad, existe la prohibicion de aplicarla anal6gicamente
a otras medidas cautelares, de acuerdo con el Art. 5 CPP.
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2. Algunas circunstancias que influyen en un mayor tiempo de internacion provisoria. Argu-
mentos y medios de defensa

a) Las dilaciones que se producen en el procedimiento influyen en un mayor tiempo de interna-
cion provisoria de los adolescentes. Esto debe relacionarse con el importante dato que nos dice
que alrededor del 86% de los jovenes no es condenado a internacion en régimen cerrado -aun
concediendo que el régimen semicerrado pueda ser proporcional con la internacion provisoria
todavia un 65.2% de los adolescentes finalmente no es sancionado a una pena privativa de liber-
tad- (4). Se refleja, asi, la gravedad de permitir que se alarguen injustificadamente los tiempos
del proceso y, por esa via, aumentar el tiempo de internacion provisoria, la que respecto de mu-
chos jovenes resultara desproporcionada. Ni siquiera es una pena anticipada, es una pena encu-
bierta aplicada a casos en que no procedera la privacion de libertad segun los criterios legales.

Es bastante generalizado que el plazo de investigacion inicialmente fijado por el tribunal se au-
mente en mas de una oportunidad. Se trata de una practica que nos parece incorrecta juridica-
mente tanto desde el texto del Art. 38 LRPA como de su historia fidedigna.

De la misma manera, a raiz de la carga de trabajo de los tribunales, la programacion de audien-
cias (de apercibimiento de cierre, ampliacion de plazo de investigacion, preparacion de juicio
oral, etc.) en fechas remotas se traduce en un aumento importante del tiempo de la etapa de in-
vestigacion o del periodo previo al juicio propiamente tal.

Asimismo, sin perjuicio de las diferentes realidades regionales, es posible detectar una excesiva
demora en la evacuacion de ciertos informes, que muchas veces es el fundamento del Ministerio
Publico para obtener la ampliacion del plazo de investigacion. Asi sucede, por ejemplo, con in-
formes del Servicio Médico Legal (facultades mentales y otros) y los informes en materia de dro-
gas (ISP).

b) La Ley 20.084 contempla una norma especial en relacion con el plazo de investigacion:

“Art. 38. Plazo para declarar el cierre de la investigacion. Transcurrido el plazo maximo de seis
meses desde la fecha en que la investigacion hubiere sido formalizada, el fiscal procederd a ce-
rrarla, a menos que el juez le hubiere fijado un plazo inferior.

Antes de cumplirse cualquiera de estos plazos, el fiscal podra solicitar, fundadamente, su amplia-
cion por un maximo de dos meses.”

Al respecto debe considerarse que la Ley N°20.084 solo permite ampliar el plazo por una vez.
Asi, de la historia fidedigna de la ley se desprende precisamente lo sostenido: “pese a que esta
disposicion no fue objeto de indicaciones, atendiendo a las opiniones recibidas, la Comision es-
timo pertinente, en primer lugar, fijar en seis meses el plazo para declarar el cierre de la investi-
gacion y posibilitar una ampliacion por un término de dos meses” (Segundo Informe de la
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Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, 22 de agosto de 2005,
Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°20.084, p. 750). Ademas, la expresion “su
ampliacion” del Art. 38 asi lo confirma: la palabra “su” es un adjetivo posesivo que caracteriza,
en este caso, a “cualquiera de estos plazos”, esto es, al plazo maximo de investigacion de seis
meses o al plazo menor que el juez fije, por lo tanto, el fiscal solo puede solicitar la ampliacion
del plazo legal de seis meses o del plazo inferior que el juez le hubiere fijado.

No corresponde, entonces, solicitar, ni menos decretar, la ampliacion de un plazo de investiga-
cion ya ampliado. Lo anterior es sin perjuicio del derecho al plazo razonable “reforzado” que tie-
nen los adolescentes, a que nos referimos a continuacion.

¢) Con respecto a los problemas mencionados y otras dilaciones del proceso, es necesario tener
presente que el Art. 40 N°2.b.iii CDN reconoce a los adolescentes el derecho al plazo razonable
“reforzado”(5), que recoge aplicaciones en diversas normas de la LRPA, tal como en el Art. 27
que establece al procedimiento simplificado como el proceso de aplicacion por excelencia en el
caso de jovenes. El fundamento del establecimiento de mecanismos de simplificacion procesal
como éste y el senialado en el Art. 38, esta relacionado con la misma idea que justifica potenciar
los mecanismos discrecionales de seleccion de casos (como por ejemplo, el Art. 35 LRPA): si el
mismo proceso penal puede ser un castigo en si mismo, entonces debe procurarse que si se ini-
cia la persecucion en contra de un adolescente, ésta dure lo menos posible. Debe agregarse, que
esta exigencia cobra aun mayor fuerza si es que el joven esta sujeto a una medida cautelar priva-
tiva de libertad (Art. 37 letras b) y d) de la CDN) por esencia excepcional y temporal.

En apoyo de este planteamiento del derecho al plazo razonable reforzado se puede citar una
sentencia de la Corte Suprema (6) del afio 2008, que acoge recurso de amparo de la defensa ante
la fijacion de audiencia de juicio oral para una fecha muy posterior (cerca de nueve meses) res-
pecto de un adolescente en internacion provisoria, especialmente, sus siguientes considerandos:

“3%.- Que a estos efectos, ademads, han de tenerse en consideracion los criterios que siguen. En pri-
mer lugar, toda vez que no ha sido desvirtuada la presuncion de inocencia puesto que el juicio se
encuentra pendiente, el adolescente J.A.R.M. debe ser tratado como inocente, siendo por ello de
cardcter excepcional y transitoria toda cautelar que afecte sus derechos. También incide su condi-
cion de imputado adolescente que de acuerdo con lo previsto en el articulo 14.4 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos siempre ha de pretenderse la readaptacion social del menor.
Ademas, el ya citado derecho a un juicio sin dilaciones indebidas en la especie resulta aun mds
exigible, desde que el articulo 10.2 apartado b) del citado pacto dispone que los menores seran lle-
vados a juicio con la mayor celeridad posible.

4°.- Que la situacion fdctica referida en el motivo primero ha de ser valorada juridicamente con-
forme con las normas y criterios ya citados en relacion con la garantia constitucional de un proce-
dimiento racional y justo; la que debe ser aplicada de la manera que mejor optimice su contenido,
esto es protegiendo de modo intenso ante los hechos de que se trata. Asi las cosas, ante el estatuto
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que resulta de las normas invocadas, a juicio de esta Corte no parece razonable aceptar que el
adolescente espere por cerca de nueve meses la realizacion del juicio en internacion provisoria,
porque esta demora vulnera la presuncion de inocencia al permitir un trato que de hecho la des-
conoce y porque el retardo dificultaria la finalidad de reinsercion social que establecen el proceso
penal de los adolescentes y las sanciones que a éstos corresponde. Por este motivo no puede menos
que entenderse vulnerada dicha garantia constitucional.

5°.- Que a objeto de dar real aplicacion a tal garantia en la especie claramente desconocida por la
imposibilidad material de agendar el juicio dentro del plazo legal ya indicado, conforme con lo
que dispone el articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica que autoriza adoptar de in-
mediato las providencias que juzgue necesario para restablecer el imperio del dervecho y asegurar
la debida proteccion del afectado, esta Corte sustituira la medida cautelar de internacion proviso-
ria del modo que sera indicado, por estimar que de esta manera se asegura la comparecencia al
Juicio cual es el fundamento final de esta clase de medidas y se reconocen el derecho de libertad
personal y la presuncion de inocencia.”

El derecho reforzado a ser juzgado en un plazo razonable, “sin demora” de acuerdo con la CDN,
se ve vulnerado cuando la persecucion penal no es diligente en el desarrollo de la investigacion
(7): si el ministerio publico ha solicitado un determinado plazo para realizar diligencias investi-
gativas, no es razonable ampliar la investigacion si el retraso es imputable a su falta de activi-
dad. La defensa debera revisar con atencion la actividad fiscal realizada a la fecha y, si ha habido
falta de diligencia, hay buenas razones para oponerse a la ampliacion del plazo y/o instar por la
libertad del adolescente, segun el caso.

d) Ahora bien, lamentablemente, del Art. 370 CPP se desprenderia que la resolucion del Juzgado
de Garantia que concede la ampliacion del plazo de investigacion o fija en una fecha muy remota
una audiencia, contrariando los argumentos expuestos, no es apelable (8). Frente a lo anterior,
nos parece que el inico camino que nos queda es el recurso de amparo constitucional cuando se
pueda justificar su pertinencia. Sera pertinente el recurso de amparo cuando se pueda justificar
que la decision impugnada, trae como consecuencia una ilegal privacion, perturbacion o amena-
za en el derecho a la libertad personal y seguridad individual del adolescente imputado.

Tal es el caso de los adolescentes en internacion provisoria, pues respecto de ellos se puede sos-
tener, que la decision del juzgado de garantia es ilegal y, si bien no se pronuncia directamente
sobre la libertad de los imputados, permite que dichos adolescentes estén en internacion provi-
soria, valga la redundancia, de manera ilegal, al menos durante el tiempo que consista la nueva
ampliacion del plazo o que deba esperarse para la realizacion de la audiencia, pues el joven es-
tara en una internacion provisoria no prevista por el legislador de la Ley 20.084. En consecuencia
se debe restablecer el imperio del derecho, lo que solo se logra, dejando sin efecto la ampliacion
de plazo concedida o fijando la audiencia para una fecha razonablemente mas cercana y orde-
nando se continue con el procedimiento de acuerdo a la ley.
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Otra interesante manera de “restablecer el imperio del derecho” es la que se basa en lo dispuesto
en el Art. 7.5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que indica dos alternativas po-
sibles: ser juzgado sin dilaciones indebidas o ser puesto en libertad, sin perjuicio que continue el
proceso, es decir, la solicitud a la Corte consiste en que se restablezca el imperio del derecho de-
cretando la inmediata libertad del adolescente imputado o, en subsidio, se deje sin efecto la am-
pliacion de plazo concedida.

3.- Una defensa penal juvenil activa en la revision de la internacion provisoria

Ciertamente que una manera de enfrentar el problema de la internacion provisoria y las circuns-
tancias mencionadas que la afectan, es la solicitud periodica de la revision de la misma, en la que
los argumentos relativos al plazo razonable y otros ya mencionados pueden servir de base para
fundar tal peticion. Ante resoluciones que amplian injustificadamente el plazo de investigacion o
fijan alguna audiencia en una fecha demasiado remota, frente a la inactividad, incapacidad o ne-
gligencia del Estado para satisfacer el derecho del adolescente a ser juzgado prontamente, co-
rresponde, de acuerdo a lo desarrollado el cese de la internacion provisoria. Hay que tener en
especial consideracion que, particularmente, para los adolescentes, el solo transcurso del tiempo
es ya una poderosa razon por el cese de la privacion de libertad

Entendiendo entonces, que resulta de suma importancia la revision periodica de la internacion
provisoria de todo imputado adolescente de acuerdo a las reglas, principios y normas ya senala-
das, recomendamos acompanar en cada audiencia de revision de la misma la mayor cantidad po-
sible de antecedentes concretos, los que dicen relacion con peritajes sociales, informes de per-
manencia (via SENAME), informes propios de la defensa (realizados por el equipo de asistentes
sociales de apoyo a la labor de la defensa juvenil) y, en general, cualquier otro antecedente que
pueda significar un aporte para alzar la internacion provisoria.

En definitiva, los elementos que permiten alterar los presupuestos materiales de la internacion
provisoria, o demostrar la falta la necesidad de cautela, o de proporcionalidad con la sanciéon
probable, no solo se derivan del devenir de la investigacion realizada por el Ministerio Publico,
sino que también deben ser trabajados por la propia defensa. Esta es una tarea que se debe
afrontar con la mayor dedicacion posible.

NOTAS

(1) Duce, Mauricio: “El derecho a un juzgamiento especializado de los jovenes infractores en el
nuevo proceso penal juvenil chileno”, en Vol. 5 N° 10 Politica Criminal. Revista Electronica Semes-
tral de Politicas Publicas en Materias Penales (2010), p. 285. Disponible en: http://
www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_10/Vol5N10A1.pdf

(2) Recientemente la Corte Suprema (Rol N° 9712-11, 12 de octubre de 2011) confirmo, sin ma-
yor desarrollo, el fallo de la Corte de Apelaciones de Valdivia que rechazo un recurso de amparo
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(Rol N* 195 - 2011. CRI, 27 de septiembre de 2011) deducido en contra de la resolucion de la
misma Corte de Apelaciones que, por mayoria, no dio lugar a la peticion de la defensa de susti-
tuir la internacion provisoria que se habia decretado respecto de a un adolescente imputado de
un simple delito.

(3) Duce: “El derecho a un juzgamiento especializado..., op. cit., p. 286.

(4) Berrios, Gonzalo y Vial, Luis: 3 Arios de Vigencia. Ley de Responsabilidad Penal de Adolescen-
tes. 8 de Junio de 2007 a 7 de Junio de 2010 , Defensoria Penal Publica-UNICEF, 2011, pp. 17 y 40;
y Berrios, Gonzalo: “La ley de responsabilidad penal del adolescente como sistema de justicia:
avances y desafios”, en Vol. 6 N° 11 Politica Criminal. Revista Electronica Semestral de Politicas
Publicas en Materias Penales (2011), pp. 182-183. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/
Vol_06/n_11/Vol6N11A6.pdf

(5) Un completo tratamiento sobre el “plazo razonable” se puede encontrar en Pastor, Daniel: El
Plazo Razonable en el Proceso del Estado de Derecho (Buenos Aires: AD-HOC, 2009, primera edi-
cion 2002).

(6) Rol 6811-2008, de 11 de noviembre de 2008.

(7) En el sistema internacional de Derechos Humanos se suele sefialar que la razonabilidad del
plazo depende de 3 factores: complejidad del caso, la conducta del acusado y la manera como
las autoridades administrativas y judiciales han abordado el asunto. A este ultimo punto nos re-
ferimos. Véase Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion General N°32
Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justi-
cia, CCPR/C/GC/32, de 23 de agosto de 2007.

(8) Sin perjuicio del recurso de reposicion.



