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RESUMEN.

El trabajo efectia un andlisis centrado en los sistemas juridicos en materia de
derechos de la nifiez y adolescencia, desde un sistema tutelar de menores hacia la
autonomia progresiva, efectuando las necesarias vinculaciones con un sistema de
derecho procesal penal especializado en justicia juvenil, asi como el derecho a ser oido
de los adolescentes, la procedencia de la autoincriminacion reglada, teniendo como
elemento de ponderacion la etapa de maduracion y los elementos cognitivos propios del

tramo etario, desde una aproximacién de la psicologia adolescente.

En atencion a ello, se realizarda un analisis de las modificaciones normativas
actualmente tramitadas y que inciden directamente en la materia, efectuando propuestas
de accion vinculadas a los elementos expuestos, observando la Jurisprudencia nacional

y extranjera que reviste atingencia a los temas objeto de analisis.

PALABRAS CLAVE.

Participacién, autoincriminacion, debido proceso, elementos cognitivos de la

adolescencia, sistema especializado.
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INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene como principal propdsito, abordar los elementos centrales
relativos a la comprension de nifios y adolescentes en referencia a las alternativas
procesales del sistema penal, con especial énfasis en la autoincriminacion reglada,

aspectos que constituyen lo medular del andlisis efectuado.

De esta forma el trabajo se centrara en primer término, en efectuar una observacion
a los principales sistemas juridicos en relacién a la infancia, determinando el impacto
generado por la aprobacién de la Convencion sobre Derechos del Nifio, en lo vinculado

al debido proceso juvenil y la especializacién del mismo.

En este capitulo finalmente se observaran los elementos cognitivos de la infancia, en
vinculacion a la defensa material de nifios y el adecuado nivel de entendimiento respecto

del proceso penal y el alcance de las decisiones adoptadas.

Proseguira el trabajo, observando la institucion de la autoincriminacién reglada en
adolescentes, deteniéndose en el derecho a ser oido, en concordancia, con la renuncia
de derechos, las confesiones efectuadas por adolescentes, asi como la especial relacion
existente entre abogado y cliente adolescente, adentrandonos en el andlisis de

jurisprudencia que esclarecera la teméatica abordada.

Finalmente, se analizaran el proyecto relativo a modificacién normativa, efectuando
propuestas de accion desde diversos aspectos, vinculadas a los elementos de control
de la participacién en diligencias investigativas, autoincriminacion y manifestacion de
voluntad, medidas privativas de libertad y el fortalecimiento del sistema adversarial en

materia de adolescentes.



CAPITULO I: APROXIMACION AL PROBLEMA PLANTEADO.

1.1. TUTELARISMO Y AUTONOMIA PROGRESIVA.

Con lafinalidad de acercarnos al tema central del presente trabajo, debemaos precisar
de qué manera y en un somero analisis, cual ha sido el trayecto efectuado por los
derechos de la nifiez y la adolescencia para que en definitiva la participacién establecida
en el articulo 12° de la Convencion sobre Derechos del Niflo, como analizaremos mas
adelante, se plasme sobre el conocimiento y comprension del sistema procesal penal.
La tarea de este capitulo entonces dice relacién con fijar brevemente los sistemas
juridicos mas relevantes vinculados a la infancia para finalmente comenzar a abordar el
tema de fondo, con el objetivo de dar claridad al cimulo de circunstancias que se
analizaran. De esta forma, no se pretende, efectuar un andlisis extenso ni exhaustivo de
los sistemas histéricos, por exceder los fines del trabajo, sino limitarlo en el sentido

expresado.

Resulta un hecho irrefutable que la aprobacion de la Convencion los Derechos del
Nifio en el afio 1989, marc6 un nuevo paradigma del tratamiento de la nifiez e influy6é

cabalmente en el establecimiento de un derecho penal especializado.

Lo anterior, debido a que en primer término se supera una supuesta l6gica de la
situacion irregular en la que se encuentran los jévenes y nifios excluidos de los medios
formales de proteccion como la familia, la escuela y la comunidad. La peligrosidad social
de los nifios y adolescentes en dicha posicién habilitaba y admitia una absoluta
posibilidad de intromisién a su respecto por parte del estado en caso de requerirse una
respuesta eficaz y severa, permitiendo que se considerara un objeto al nifio, carente de
derechos, un elemento para moldear dentro de la I6gica de intervencion que a menudo

penalizaba situaciones de pobreza y falta de recursos materiales.

¢ Por qué dicha descripcidn es necesaria, para explicar la exigencia de participacion y
comprension del ejercicio de derechos? En primer término y aunque resulte evidente

decirlo, en ese contexto no existia ninguna opcion real, técnica ni material de que la
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infancia vulnerada y criminalizada pudiese ser considerada, escuchada, ni menos aun
pudiese determinar ni comprender los alcances de un proceso penal seguido en su

contra.

En segundo lugar, dicha situacién nos permite graficar lo que ocurrié a continuacion,
que precisamente consiste en la aprobacion de la Convencién sobre Derechos del Nifio,
instrumento que se erige como fuente de derechos y principalmente establece el
principio de la autonomia, que se traduce en que los estados consideren a los nifios y
adolescentes como sujetos, libres, pensantes, y autbnomos, no como seres humanos

inferiores, sino que plenos y en proceso de desarrollo y maduracion.

Tal como plantea Michael Freeman: “Debemos partir reconociendo —cosa nada de
sencilla para varios de nuestros jueces y juezas— que, en el contexto de la Convencién,
los nifios dejan de ser objetos de politica y regulacion, para pasar a convertirse en sujetos

de derecho”.?

Razona acertadamente Freeman, al establecer que la tarea de reconocer la
autonomia no resulta sencilla puesto que existe aun a practicamente a 30 afios de la
aprobacién de la Convencion, un resabio de tutelarismo en las decisiones que adopta el
estado frente a nifilos y adolescentes, obviando sus decisiones y su nivel de
entendimiento. En este sentido resulta un hecho publico y evidente, las reformas que se
intentan implementar en las politicas de infancia, medidas que pretenden frenar las
serias deficiencias en la aplicaciéon de politicas publicas hacia la nifiez en las Ultimas
décadas y que se han nutrido de un tutelarismo basado en la tesis de la situacién

irregular.

Ello, resulta una demostracion empirica del proceso vivido en general en

Latinoameérica desde la dictacion de la Convencion, puesto que como sefiala Mary Beloff

1 FREEMAN, Michael. Tomando mas en Serio los Derechos de los Nifios, En: Revista de
Derechos del Nifio, numeros 3 y 4, UNICEF, 2006. pp. 251-275.



al describir la adecuacion: “La originalidad del proceso radica en el contenido de las
nuevas leyes, que se elaboran con el objetivo de construir una legalidad que hiciera
posible, para los nifios de cada pais involucrado en la reforma legal, el ejercicio pleno de
los derechos reconocidos por la Convencion Internacional. Ese fue el objetivo y al mismo
tiempo el limite de la reforma”.2 De esta forma, las preguntas, que debiésemos
plantearnos, son: ¢ La adecuacion descrita o dicho camino irreversible desde el derecho
tutelar a la autonomia y a la proteccién integral reconoce algun limite?, ¢Es el
adolescente completamente libre en la toma de sus decisiones? Indudablemente, la
primera respuesta que podemos plantear frente a las interrogantes seria afirmativa, pero
parcial o progresiva. Tal como lo examinaremos, el grado de desarrollo de un
adolescente no es idéntico al del adulto y no por un capricho argumentativo, sino porque
los elementos cientificos asi lo han sefialado por tanto debe el estado armonizar la
autonomia progresiva, guardando que la manifestacién de voluntad sea informada y
consciente independientemente de la sede en que dicha manifestacion volitiva se

verifique.

En ese contexto, debe determinarse o ensayarse una repuesta acerca del nivel
tolerable y permitido de intervencion del estado como modelo corrector o morigerador de
la autonomia pura del adolescente en la toma de decisiones. Dicho conflicto, no resulta
menor y su decisidbn no es pacifica, puesto que resolverlo implica determinar cuan
incapaz creemos a determinado adolescente y en definitiva cuan tutelar nos permitimos
ser en determinadas situaciones. De nuestra experiencia nacional y del derecho
comparado, facil resulta concluir, que el purismo absoluto en esta materia es inexistente

y la autonomia aunque parezca evidente mencionarlo es progresiva.

Pero cudl es aquel limite, en este punto y siguiendo en esto a Domingo Lovera,

podemos sefialar que: “Ni la sola voluntad del nifio, decide los asuntos en que se definen

2 BELLOF, Mary. Los adolescentes y el sistema penal. Elementos para una discusién necesaria
en la Argentina Actual, [en linea] Revista juridica de la Universidad de Palermo, 2005, namero 1,
p. 99. <www.palermo.edu> [consulta:20 de octubre de 2018]



sus intereses, ni todos los nifios, nifias y adolescentes se encuentran en un mismo nivel

de desarrollo de su autonomia”. 3

Lo anterior, claramente obedece a que la progresividad reconoce en la maduracién y
las posibilidades de captar adecuadamente el entorno, como los limites del ejercicio de
la autonomia. Como ha planteado Malcom Dodds, citado en la obra recién sefalada: “En
el derecho comparado el criterio que se ha venido imponiendo es el de la autonomia
progresiva, es decir, el criterio que asume gue los niveles de autonomia de las decisiones
de los nifios varian de acuerdo a factores y circunstancias especificas de cada caso,
atendiendo, en especial, la edad, madurez y capacidad de comprensién de los

involucrados”.4

1.2. DEBIDO PROCESO Y ADOLESCENTES.

Frente a la cuestion principal de este articulo, consistente en establecer el adecuado
nivel de entendimiento de los adolescentes frente al proceso penal, resulta del todo

imprescindible situar la probleméatica dentro de un contexto mas amplio.

En ese aspecto el debido proceso conceptualizado como principio, derecho
fundamental y garantia, en el &mbito directamente punitivo aparece inmediatamente
ligado a la observancia integra con un conjunto de derechos fundamentales que se
incorporan en el debido proceso legal, dentro de un estado constitucional de derecho y

gue necesariamente en la adolescencia y la nifiez tienen una proteccién reforzada.

La primera manifestacion de especialidad del sistema procesal penal adolescente,

como expresion causal y necesaria de las garantias ya referidas nos reconduce a la

8 LOVERA, Domingo. Nifio, Adolescente y Derechos Constitucionales: de la Proteccion a la
Autonomia, En: Justicia y Derechos del Nifio, nimero 11, UNICEF, 2009. p. 18.

4 DODDS, Malcolm. Family Law 126 (Old Bailey Press: 2004) En: LOVERA, Domingo. Nifio,
Adolescente y Derechos Constitucionales: de la Proteccion a la Autonomia. Justicia y Derechos
del Nifio, numero 11, UNICEF, 2009. p.19.



necesidad de crear un sistema de enjuiciamiento autobnomo del derecho procesal penal
de adultos, avanzando del antiguo modelo tutelar siendo evidente que la realidad creada
por la Ley N° 20.084, sobre responsabilidad penal adolescente, produce el efecto de
crear particularidades que se ven intimamente ligadas con el tema central de este
trabajo, esto es, la capacidad concreta de conocimiento y el entendimiento del

adolescente de dicho sistema.

Siguiendo en este punto a Albrecht, la cuestion central, no es la mera: “equiparacién
material y formal del Derecho Penal de menores al de mayores. El ordenamiento juridico
tiene que otorgarle un estatus especial normativo a los menores que se encuentran en

el periodo de desarrollo respecto a los mayores”. 5

Lo anterior, por una parte nos mueve a reflexionar que no basta con el esfuerzo
normativo de la ley, en torno a asimilar, el procedimiento de adultos a la realidad
adolescente, mediante reenvios genéricos, sino que obliga en concreto a establecer
derechamente un marco normativo especializado de juzgamiento que determine al nifio
y adolescente como un especial sujeto de derecho, pero sujeto al fin, en detrimento de
una posicién general de trasladar las garantias del proceso penal a un sistema de

juzgamiento autbnomo, dentro de su etapa de desarrollo particular.

Esta interpretacion, lograra restringir de manera eficaz, cualquier intento de ampliar
facultades tutelares en el sistema penal de adolescentes fundamentandose en un
potencial ejercicio de interés educativo o resocializador, supliendo la autonomia de la

voluntad de los jévenes.

En razén, de lo necesario que aparece establecer criterios efectivos de diferenciacion
del enjuiciamiento de adultos, nutriendo de contenido propio al proceso juvenil,
estimamos apropiado los sefialado por Duce, quien ha expresado: “Del analisis mas

especifico de los instrumentos del sistema internacional me parece que los principales

5 ALBRECHT, Peter. El Derecho Penal de Menores. Barcelona, Editorial PPU, 1990. p. 406.



aspectos en donde el principio de especialidad se traduce en diferencias significativas
de reforzamiento o ampliacion de garantias del debido proceso son cuatro: El
fortalecimiento de la libertad y las mayores restricciones a su privacién en el proceso;
exigencias mas estrictas respecto a la extensién temporal del proceso; mayores
resguardos al derecho de defensa (en diversas manifestaciones); y, exigencias mas

estrictas para la renuncia de derechos del debido proceso.” ®

Lo precisado con anterioridad en nuestro entender proporciona contenido material al
concepto de especializacién de proceso juvenil precisando el concepto determinando
con claridad el contorno juridico de exigencias minimas que deben formularse en
contraposicion del proceso de adultos. En este punto y en cuanto al ejercicio mismo de
ciertas garantias por los adolescentes, siguiendo en esto a Berrios, en la distincion
formulada a propésito de defensa técnica y material, el concepto de esta ultima: “...tiene
relacién con una vision amplia de la defensa, entendida como el derecho a ser oido
(escuchado) y la de intervenir en el juicio, concepcion que puede ser desagregada, a su
vez, en varios subcomponentes que la concretizan. De este modo, el derecho de defensa
material debe garantizarse desde el principio de la persecucion penal y hasta la completa
de la persecucion y hasta la completa ejecucion de la sentencia e incluye el derecho a
declarar como medio de defensa o0 a guardar silencio (derecho a no autoincriminarse); a
conocer los cargos que se dirigen contra el sujeto y a contradecir la acusacion, a
presentar sus propias pruebas y a refutar las contrarias; y a preparar adecuadamente,

en tiempo y medios, la defensa de su caso”. 7

6 DUCE, Mauricio. El Derecho a un Juzgamiento Especializado de los Jévenes Infractores en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su impacto en el disefio del Proceso Penal
Juvenil [en linea] lus et Praxis, 2009, volumen 15, ndmero 1, pp. 84-85. <www.
https://scielo.conicyt.cl> [consulta: 26 noviembre 2018]

7 BERRIOS, Gonzalo. El derecho de defensa penal y la Convencion sobre los Derechos del Nifio:
una exigencia de Especializacion. En: Una deuda pendiente en la Ciudad de Buenos Aires:
Justicia penal especializada para personas menores de edad, 1° Edicién, Buenos Aires, Ernesto
Blanck, 2012. p.101.



Situados en dicho escenario, el mandato especial de proteccion de los derechos
humanos de la infancia y la adolescencia consiste en que en todas las decisiones
administrativas, asi como en los procedimientos judiciales, se debe efectuar un diferente
tratamiento juridico de los adolescentes imputados de cometer una infraccion a la ley

penal, de cualquier otra situacién de amenaza o vulneracion de derechos.

Solo efectuado este vinculo necesario con el debido proceso aparece en toda su
magnitud la necesidad de verificar en el plano concreto la manera en que se materializan
las circunstancias particulares del entendimiento de adolescentes y nifios frente a un

sistema estatal de castigo.

Tal como lo plantea Mary Beloff: “En cuanto a la politica criminal, se reconocen a las
personas menores de dieciocho afios todas las garantias que les corresponden a los
adultos en los juicio criminales segun constituciones nacionales y los instrumentos
internacionales pertinentes, mas garantias especificas que corresponden a la condicion
de personas que estan creciendo. Es importante insistir en que en un modelo de
proteccion integral la circunstancia de estar creciendo no implica pierden la condicion de

sujeto”.8

De este modo la limitacion en si, de la percepcién del derecho a participar ya anuncia
el escaso entendimiento de la persecucion penal. El derecho del nifio a ser oido, debe
ser entendido como un derecho y no una carga procesal cuestion que emerge a través
del andlisis articulo 12° de la Convencion sobre Derechos del Nifio, segun se explicara
en su oportunidad, puesto que en dicha norma no se usa en ningin momento la palabra
"deber", "carga" u "obligacién procesal", sino que se insta a que se exprese la opinién

de los nifios y adolescentes libremente, por tanto, en todo lo concerniente a la nifiez debe

8 BELOFF, Mary. Los Sistemas de Responsabilidad Penal Juvenil en América Latina [en linea]
Revista juridica de la Universidad de Palermo, 2000, p. 165. <www.palermo.edu> [consulta: 20
de octubre de 2018]



interpretarse esta idea de modo libre y no perentorio de manifestacion de voluntad,
permitiendo el ejercicio de este derecho en todo aquello que afecte el interés superior
del nifio.

Efectuada esta breve descripcion relativa al debido proceso y la adolescencia,
debemos ocuparnos de observar necesariamente como se manifiesta la comprensién
del adolescente en el proceso penal, analizando la particular etapa etaria del nifio y de
las consideraciones cientificas a este respecto, determinando si el adolescente
comprende plenamente lo que se le plantea en su toma de decisiones, todo dentro de
un proceso que ajuste a las garantias de justicia y racionalidad. Es decir, si la decision
es fruto de un analisis del joven, respecto de los efectos de su decisién correctamente

entendida como consecuencia juridica penal.

1.3. ASPECTOS COGNITIVOS DE LA ADOLESCENCIA COMO APROXIMACION AL
PROBLEMA.

Tal como se ha referido previamente existe un requisito minimo al ejercicio del
derecho de defensa y las garantias minimas del debido proceso consistente en la
comprension cabal de los cargos que se imputan asi como la trascendencia actual y
futura de cada situacién a la que el adolescente se enfrente desde el mismo momento

de encontrarse inmerso en el sistema penal.

Resulta una circunstancia frecuente, que los adolescentes dentro del marco de un
proceso penal no conozcan necesariamente, las consecuencias que trae aparejada una
determinada decisién. En la practica sus interrogantes, dan una idea del nivel de
indefension de alguien, que justificadamente, no sabe bien que enfrentara. Es por ello,
gue desde lo tedrico se ha intentado efectuar una lectura distinta del ejercicio del derecho
de defensa y participacion, en el que hemos incluido el nivel de comprension como un

componente basico del respecto a su derecho de defensa.

Frente a este planteamiento y reconociendo los limites en que se enmarca el presente

trabajo, resulta ineludible hacerse cargo de ciertos elementos que emergen desde el

9



conocimiento cientifico los que naturalmente seran los que permitan dilucidar con
claridad los elementos cognitivos que influyen en la comprension del sistema procesal

penal y de determinadas decisiones o la forma de ejercer determinados derechos.

En este punto, se ha sostenido que el nivel cognitivo de los adolescentes es reducido
respecto del de los adultos. Pareciera que el hecho que el nivel de maduracién y por
tanto la determinacién de ciertas definiciones dependen inexorablemente del tramo
etario en que se encuentran. Tradicionalmente los psicologos cognitivos han sefialado
que: “La evidencia cientifica es que, en general, la capacidad cognitiva de razonar y
comprender de los preadolescentes y muchos adolescentes mas jovenes es
sustancialmente diferente en ciertos aspectos de la que tienen los adolescentes mayores

y adultos”.®

En armonia con lo anterior, el modelo planteado por Jean Piaget establece cuatro
estadios en la maduracion, los que transcurren desde el nacimiento hasta la etapa adulta
de cada persona, cada etapa se diferenciaria cualitativamente entre si, en funcion de
caracteristicas estructurales, dichas etapas serian subsumidos una en la otra,
produciéndose de esta forma que los elementos incorporados en una etapa son

absorbidos incorporados y desarrollados en el plano siguiente.

De esta forma, los sujetos pasarian por una sub etapa inicial de adquisicion parcial y
progresiva de estas habilidades que abarcaria el periodo de los 11 a 15 afios para pasar
después a un periodo de consolidacion entre los 15 a 20 afios. Tal como lo refiere Piaget:
“En definitiva, los individuos de mayor nivel de maduracion, poseerian un pensamiento
proposicional, en que los adolescentes son capaces de abordar las relaciones logicas
que se establecen entre enunciados o proposiciones, manifestadas bien a través de un
lenguaje verbal, I6gico o matematico. Estas relaciones légicas entre proposiciones

pueden ser de negacion, inversion, equivalencia, exclusion, disyuncion, implicacion, etc,

9 SCOTT, Elisabeth. Criminal Responsability. En: COUSO, Jaime y DUCE, Mauricio. Juzgamiento
Penal de Adolescentes, 1 2 edicién, Santiago, 2013. p.29.
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hasta un total de 16 posibles combinaciones proposicionales. El razonamiento se
independiza entonces de los datos de la realidad, de los datos empiricos y pasa a
depender de una logica formal”.1°

Lo anterior, segun el analisis de Piaget tendria su fundamento en que los elementos
externos de la vida del nifio y del adolescente provocarian en definitiva una asimilacion
permanente y que cruzaria en un proceso asimilativo, el desarrollo de la vida en la etapa
de maduracién nutriendo los planos o esquemas referidos con antelacion, lo que

repercutiria en la reorganizacion permanente de éstos.

En razoén de ello, las circunstancias asimiladas y analizadas en las etapas previas son
estructuradas de formas mas complejas, con mayor poder de abstraccion en las etapas
ulteriores del proceso de maduracién, encontrandose en definitiva en plena maduracion,
razonando por tanto los adolescentes de manera mas fundamentada que en las etapas
anteriores precisamente debido a que dichos estadios han sido aquilatados en su
pensamiento. En dicha elaboracion cognitiva-racional, se produce lo que Piaget llamo el
“pensamiento hipotético-deductivo”, en razén de la capacidad de proponer y determinar
una hipétesis, ejercicio que nace de esta maduracion deductiva generandose aun la
posibilidad de combinar proposiciones de manera sistematica y permanente, en ello se

grafica la mayor abstraccion planteada con anterioridad.

En ese punto, el conocimiento cientifico se relaciona con la propuesta original
establecida al iniciar este capitulo, dado que necesariamente el establecimiento
cientifico indicado, basado en un logica constructivista de la maduraciéon basado en
planos de asimilacién diversos y sucesivos se condice plenamente con la capacidad y

desarrollo en construccién, tan propia de nuestros sistemas tutelares latinoamericanos,

10 INHELDER, Barbel y PIAGET, Jean. De la logica del nifio a la I6gica del adolescente [en linea]
En: Serrano, Juan Emilio Adrian. Aprendizaje y Desarrollo de la Personalidad, tema 2: El
desarrollo cognitivo del adolescente.
<www3.uji.es/betoret/instrucction/aprendisajeypersonalidad/curso2012-
13/Apuntetemaeldesarrollocognitivodeladolescente.pdf> [consulta: 10 octubre 2018]

11



pero que sin duda refiere una realidad de maduracion, que ha sido adecuada y sopesada
en forma diversa. No podemos discutir en definitiva, que la observacion cientifica
esbozada es racionalmente incuestionable pero dicho modelo requiere desde la
progresividad juridica, una asimilacion coincidente o que dialogue acertadamente con lo

interpretado por la ciencia.

En relacion a lo sefialado anteriormente, podemos sefialar que desde la teoria se ha
depurado el sistema propuesto. En primer término, se ha sefialado que dicho analisis de
alguna manera ha sobreestimado la capacidad adolescente acerca de razonar sobre la
capacidad de superar y asimilar las etapas tratadas, puesto que muchos adultos se
encontrarian incapacitados se resolver metodolégicamente las problematicas de la

pruebas efectuadas.!!

Lo anterior y en nuestro concepto no implica un déficit en el planteamiento del
problema central propuesto, sino que mas bien es un resultado empirico, casuistico que
no altera lo medular de lo sefialado puesto que el nivel de conocimiento desde lo fisico,
dado en un momento etario determinado, estructurado desde la abstraccion y su
utilizacion momentanea, no es asimilable a la estructura del pensamiento adulto, o dicho
de otro modo, la respuesta del adolescente frente a su entorno, no es comparable con

la del adulto, no pueden valorados del mismo modo.

Resulta interesante plantear que en la actualidad, se ha aseverado por la ciencia que
existen consideraciones de tipo cultural, que dan cuenta con una funcionalidad de
capacidad cerebral del adolescente obedece mas bien a una idea prestablecida que una
constatacién cientifica. En efecto, diferentes investigaciones establecen, que la crisis de

la adolescencia, es causada por elementos culturales, tales como el consumo de drogas,

11 MEECE, Judith. Desarrollo del nifio y del Adolescente. [en linea] Compendio para educadores,
SEP, México. <https://es.slideshare.net/mobile/quest82/desarrollo-del-nio-y-del-adolescente-
judith-m-2000> [consulta: 10 octubre 2018]
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el ejercicio del derecho a la escolaridad, la estimulacion temprana, la nutricion y no por

inmadurez cerebral.1?

En este punto, el investigador Robert Epstein ha planteado que: “la actividad y la
anatomia cerebral basadas en técnicas de neuro imagen, muestra que adolescentes y

adultos utilizan el cerebro de forma diferente cuando acometen ciertas tareas” 13

En efecto, segun el propio investigador y el texto citado anteriormente los estudios
que explican los problemas emocionales y su comportamiento irresponsable, incluidos
en ellos la comisién de delitos, en un cerebro inmaduro que no ha alcanzado madurez
plena, no es coincidente con los estudios cientificos recientes, puesto que el mito del
cerebro adolescente encaja en un mito mayor, cual es la permanente observacion de

irresponsabilidad o incompetencia de los adolescentes.

Prueba de aquello resultaria segun el investigador, que la mayor capacidad cerebral
se alcanza alrededor de los 14 afios y para cuando llegamos a los 70 afios, nuestro
cerebro ha vuelto al tamafio que presentaba a los 3 afios. Como plantea Epstein: “La
tesis de que los adolescentes tienen un cerebro inmaduro que necesariamente causa
una crisis queda desmentida por la investigacién antropoldgica. Los antrop6logos han
encontrado mas de cien sociedades contemporaneas en las que la crisis de la
adolescencia falta por completo; en la mayoria de esas sociedades ni siquiera hay una

palabra para designar la adolescencia”. 1

En definitiva, pareci6 apropiado para los fines del presente trabajo efectuar una breve
y sencilla aproximaciéon a los elementos cognitivos de la infancia y adolescencia,
entendiendo que los cambios de asimilacion de la realidad, del poder cognitivo de la

nifiez y de la adolescencia, de los elementos del mundo, valorados estos en planos,

12 EPSTEIN, Robert. ElI mito del Cerebro Adolescente. [en linea] En: Mente y Cerebro, 2008,
ndmero 32 <www.investigacionyciencia.es> [consulta: 10 octubre 2018]

13 Loc. Cit.

4 Loc. Cit.
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subsumidos operativamente en la conformacion de la madurez, expuestos por Piaget,
tienen plena atingencia con lo que se pretende analizar en este trabajo, afianzando de
esta manera lo expresado por Baratta, en referencia a que: “los nifios tienen mas historia
y mas futuro que los adultos de hoy. Los adultos tenemos cuarenta, cincuenta, sesenta
afos, los nifios tienen milenios porque a través de los cuentos, de los suefios, de la

imaginacién son una verdad de nuestra identidad cultural.” 15

Finalizando, este primer capitulo debemos sefalar, que situada de esta forma la
evolucién histérica de los modelos referentes a la nifiez y la infancia, asi como el marco
del debido proceso, los criterios de especialidad del mismo, y las dimensiones relativas
a los elementos cognitivos y de desarrollo de los adolescentes, podemos adentrarnos a
lo medular del trabajo en cuanto a la comprension del sistema y la materializacion del

derecho a participar y ser oidos, en relacion a la autoincriminacién reglada.

15 BARATTA, Alesandro. La Nifiez como Arqueologia del Futuro. En: Justicia y Derechos del Nifio,
namero 9, UNICEF, 2007. p. 14.
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CAPITULO Il. COMPRENSION Y PARTICIPACION DE NINOS Y ADOLESCENTES EN
EL SISTEMA PENAL Y AUTOINCRIMINACION REGLADA.

2.1. DERECHO A SER OIDO Y PARTICIPACION.

Ya situada la cuestiéon principal de este trabajo, resulta atingente sostener que el
camino trazado desde el tutelarismo a la autonomia progresiva, solo es posible de
establecer la plena patrticipacion basada en conocimiento del proceso, en cuanto se
plasme normativa y eficazmente en un instrumento internacional y sea reconocido
expresamente por los diferentes estados, el derecho de participacion de nifios y

adolescentes en los procesos gque enfrenten.

El fundamento del derecho a ser oido, descansa en el articulo 12° de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que refiere: “Los Estados Partes garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio” y agrega: “Con tal fin,
se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un Organo apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional’.

En esa linea, la Convencion no determina una edad minima para que el nifio pueda
expresar su voluntad y es el propio articulo 12° el que no obliga al nifio a expresar sus
opiniones, puesto que el nifio tiene derecho a expresar su opinidn libremente en la
medida de sus necesidades, por lo tanto, no debera ser objeto de ningun tipo de presion,
coaccion o influencia que pueda impedirle expresar su opinién u obligarlo a hacerlo, es
mas, la ausencia de participacion, voluntaria y conscientemente ejercida representa en

la practica su voluntariedad.

En concreto, la norma establece en primer término, la garantia del nifio a expresarse

libremente en toda cuestién que le concierne y le pueda afectar potencialmente y en
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segundo lugar hace una aplicacion concreta de la regla, organizando el derecho del nifio
a ser escuchado en todo proceso judicial o administrativo, sin que ello conlleve una carga

administrativa, judicial o procesal.

De lo anterior se desprende con meridiana claridad, que si el nifio es sujeto de
derechos y no objeto del mismo, como ya lo hemos sefialado, son todos los érganos del
estado y en especial la administracion de justicia la que debe aproximar al terreno
practico las normas constitucionales y los tratados vigentes con la finalidad de que dichas

garantias sean susceptibles de plena ejecucion en favor del nifio.

Por otra parte, la Convencion sobre derechos del nifio considera tal, a toda persona
hasta los dieciocho afios y como hemos expresado, se trata de una etapa de la vida
humana de grandes particularidades y transformaciones, abarcando un grupo etario muy
amplio y diferente. Dada esta situacion la legislacion relativa a infancia y adolescencia,
debe ser una normativa flexible para adaptar las posibilidades legales a la real situacién
psicolégica de las personas, dado que el fundamento de la especial tutela est4 dado por
la falta de madurez completa y un complejo proceso de desarrollo.

La exigibilidad de los derechos contenidos en dicho instrumento, principalmente en lo
relacionado a la participacion, en nuestra realidad, segun analizaremos, no tiene un
grado de desarrollo cabal y en muchos casos lamentablemente no pasa de ser una

simple declaracion de principios.

Debemos recordar que la incorporacién de la Convencién en nuestro ordenamiento
a través de su ratificaciéon, introduce perentoriamente una normativa que tiene un
estandar juridico propio, el de la plena capacidad, el interés superior del nifio y que

pretende en definitiva el bienestar de nifios y adolescentes.
La primera cuestion entonces, que debe aclararse es el contenido de la referencia

efectuaday relativa a “que esté en condiciones de formarse un juicio propio” o “en funcién

de la edad y madurez del nifio”. En nuestro entender dichas afirmaciones implican que
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la convencion permite el ejercicio de la participacion de un nifio con determinadas

caracteristicas conforme a su edad y cierto desarrollo madurativo.

En este aspecto, resulta util sefialar que la Opinion Consultiva N°17, de 28 de agosto
de 2002, emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefala en su
parrafo 101, que: “Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e
intelectual, en la experiencia y en la informacibn que poseen quienes se hallan
comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decisién de un nifio de 3 afios no es
igual a la de un adolescente de 16 afios. Por ello debe matizarse razonablemente el
alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la
proteccién efectiva de su interés superior, objetivo Gltimo de la normativa del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en este dominio”. 16 Agregandose en el péarrafo
102, que: “En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en
el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y su
interés superior para acordar la participacion de éste, segin corresponda, en la
determinacion de sus derechos. En esta ponderacion se procurara el mayor acceso del
menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso”. 7

Lo anterior en principio, pudiese representar una contradiccion con la propia
Convencion sobre los Derechos del Nifio, puesto que ella impone como obligacién
general que el nifio debe estar plenamente preparado para una vida independiente en
sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las

Naciones Unidas.

Siguiendo en esto a Marisa Herrera: “El principio de capacidad o autonomia de nifios,

nifias y adolescentes cuenta con un reconocimiento expreso por parte de la comunidad

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
Opinidn consultiva 17/2002, agosto 2002, [en linea] <www.corteidh.or.cr> [consulta: 20 de octubre
de 2018]

17 Loc.Cit.
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normativa internacional. Como era de presumir, la herramienta juridica que la recepta e
intenta —en la medida de sus posibilidades— de lograr una regulacion minima o marco,
es la Convencion sobre los Derechos del Nifio, instrumento normativo de caracter
internacional especial que mas adhesiones y en el menor tiempo ha logrado.” Y agrega:
“Uno de los ejes o pilares que propone la Convencion sobre los Derechos del Nifio y que
ha significado una gran “subversion” para alcanzar una concepcion juridica de la infancia
contemporanea y acorde con la realidad social actual, es el que se refiere a la idea de
los nifios como sujetos de derechos y, en consonancia con ello, regular y profundizar el
derecho de nifios, nifias y adolescentes a participar con diferentes intensidades en

distintos ambitos...”. 18

Frente al particular, estimamos que mas allA de una limitaciébn gramatical que
pudiese traer aparejada una interpretacion restrictiva que atentaria severamente contra
el interés superior, el analisis correcto pasa por la idea del nifio, concebido como un
sujeto de derechos y no como un mero objeto de amparo, lo que produce que debe ser
el desarrollo psicolégico y social del nifio precisamente la medida del ejercicio de su
derecho, manifestando en sus posibilidades concretas y ser escuchado por quienes

tomaran las decisiones que se proyectaran en su vida.

Compartimos en este punto, lo sefialando por Pérez Manrique, relativo a que: “En
doctrina se han elaborado diversas clasificaciones de la forma de participacién, que en
teoria van desde la decision exclusiva a cargo del nifio, hasta la omisién de su
participacion. La ultima es claramente violatoria de la Convencion y la primera desconoce
las particularidades de la situacion, pues significa entregar a los nifios totalmente las

decisiones sobre su futuro, de manera también violatoria de la Convencion,

18 HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relacién compleja: sobre el régimen juridico de la
capacidad civil y representacion legal de nifios, nifias y adolescentes desde el principio de
autonomia progresiva en el derecho argentino. En: Justicia y Derechos del Nifio, nUmero 11,
UNICEF, 2007. p, 112.
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desconociendo las obligaciones de la familia, de la sociedad y el Estado respecto de los

derechos de los nifios.” 1°

En este punto, la Observacion General N° 12 de fecha 20 de julio de 2009, emanada
del Comité sobre los Derechos del Nifio, recomienda en su péarrafo 10 enérgicamente a
los Estados partes hacer el maximo esfuerzo por escuchar a los nifios para que éstos se
expresen colectivamente o en forma individual. De paso, sitla en su parrafo 2, el derecho
a ser oido, como uno de los cuatro principios generales de la Convencion sobre
Derechos de los Nifios, junto con el derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida

y el desarrollo y el interés superior del nifio. 20

De igual modo y efectuando un analisis pormenorizado de la horma, establece que el
sentido de la obligacién de garantizar por los estados partes, el derecho a ser oido,
implica la obligacién estricta de adoptar medidas, que convengan a fin de hacer existir
plenamente este derecho para los nifios. Agrega en su parrafo 20 y en lo relativo a la
exigencia de que estén en condiciones de formar su propio juicio, que los estados
deberan dar por supuesto dicha capacidad, no debiendo el nifio probar tal circunstancia,
siguiendo de dicho analisis, que la posibilidad material de dar una opinién, en el marco

administrativo o judicial, es un derecho efectivo en armonia con el interés superior. 2

En relacion a lo anterior, en el parrafo 25 se sostiene que la realizacion del derecho
del nifio a expresar sus opiniones exige que los responsables de escuchar al nifio y los
padres o tutores, informen al nifio de los asuntos, las opciones y las posibles decisiones
que pueden adoptarse y sus consecuencias. Este tema, tal como se abordara con

detenimiento, es de la mas alta importancia en materia de autoincriminacion de

19 PEREZ, Ricardo. Participacion Judicial de los Nifios, Nifias y Adolescentes. En: Justicia y
Derechos del Nifio, numero 9, UNICEF 2008. p. 255.

20 Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacién General 12/2009, julio
2009, [en linea] < www.unicef.org> [consulta: 20 de octubre de 2018]

21| oc.Cit.
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adolescentes en materia penal, puesto que los elementos que dan sustento empirico a
las decisiones informadas de los adolescentes y nifios, son precisamente el contorno

juridico del ejercicio de este derecho. 2

Es por ello que la Observacion General, en el parrafo 33, alienta a los Estados a que
introduzcan medidas legislativas, en las que se exija a los responsables de adoptar
decisiones en procedimientos judiciales o administrativas que expliqguen en qué medida

se han tomado en consideracion las opiniones del nifio y las consecuencias de ello. 23

Lo anterior, bajo la l6gica de que la informacion acerca del ejercicio de tales derechos,
se materialice detalladamente en instancias determinadas efectuandose en audiencias
judiciales o administrativas, materialmente entregando informacién adecuada y relevante
0 ejerciendo las impugnaciones que estime de dichos actos, con conocimiento expreso

acerca de dichas posibilidades.

De igual modo, resulta sumamente valioso, que la Observacion General, en sus
parrafos 57 a 61, se ocupe con detalle del nifio infractor. Expresa, que todo nifio de quien
se alegue haber infringido las leyes penales, tiene el derecho de ser escuchado, desde
la etapa prejudicial, por la policia, el fiscal y el juez instructor, siendo informado
oportunamente de los cargos formulados, dentro de un ambiente en que participe y se
exprese libremente, teniendo la oportunidad de dar su consentimiento en forma libre y

voluntaria, obteniendo un debido asesoramiento técnico. >

Este cimulo de imposiciones minimas, resultan de la mayor importancia, en funcion
de lo que oportunamente analizaremos, en vinculacién a los sistemas de control y
resguardo en relacion de las declaraciones de los adolescentes en sede investigativa,

asi como la manera en que se materializa el consentimiento expresado en materia

22| oc.Cit.
23 | oc.Cit.
24| oc.Cit.
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autoincriminatoria. En razon de ello, y tal como lo plantea Berrios existe una vinculacion
estrecha entre derecho a ser oido y derecho a defensa material. A mayor abundamiento,
el autor conceptualiza, el derecho a defensa como una manifestacion especifica y directa
del derecho a ser oido y a participar, siendo del todo relevante la comprension efectiva
del nifilo del proceso, para que consecuencialmente tome las decisiones oportunas en

su defensa.?®

En funcién de lo expresado, consideramos valioso el aporte de leyes como la 20.084
gque establece nuevas herramientas como la especializacion, de manera de permitir y
garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios. Pareciera que en esta linea, de
asegurar el pleno ejercicio de derechos, la especialidad plasmada en el articulo 29° de
la ley 20.084, constituye un significativo aporte, al expresar: “Especializacion de la
justicia penal para adolescentes. Los jueces de garantia, los jueces del tribunal de juicio
oral en lo penal, asi como los fiscales adjuntos y los defensores penales publicos que
intervengan en las causas de adolescentes, deberan estar capacitados en los estudios
e informacién criminolégica vinculada a la ocurrencia de estas infracciones, en la
Convencion de los Derechos del Nifio, en las caracteristicas y especificidades de la
etapa adolescente y en el sistema de ejecucion de sanciones establecido en esta misma

ley”.?®

Dicha norma opera precisamente en la linea adecuada, en cuanto a defensa técnica
al servicio del adolescente, puesto que la ley exige la presencia de un defensor y que

ademas sea de caracter especializado.

25 BERRIOS, Gonzalo. El derecho de defensa penal y la Convencion sobre los Derechos del Nifio:
una exigencia de Especializacion. En: Una deuda pendiente en la Ciudad de Buenos Aires:
Justicia penal especializada para personas menores de edad, 1° Edicién, Buenos Aires, Ernesto
Blanck, 2012. p.102.

26 Articulo 29° de la Ley 20.084, sobre responsabilidad penal adolescente.
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Finalmente, podemos afirmar que el derecho a ser oido, contextualizado de la manera
sefialada solo es materializable en la medida que una justicia de caracter especializado,
permita e incentive la participacion bajo una légica de entendimiento de lo que se
enfrenta por parte del nifilo o del adolescente, verificando empiricamente dicho
conocimiento. Lo contrario, implicaria un verdadero cumplimiento formal e irrelevante
desde el punto de vista de los enormes avances de la autonomia del nifio, constituyendo
de este modo una infraccion del debido proceso y la normativa especializada, y
pudiésemos llegar a la conclusion lamentable del cumplimiento de niveles formales por
parte de la judicatura y los participantes del proceso, versus adolescentes condenados
o enfrentados a un proceso, que no han tenido la posibilidad concreta de participar en el
procedimiento penal que afrontan debido a desconocer sus derechos o la forma de

ejercitarlos.

2.2. RENUNCIA DE DERECHOS Y AUTOINCRIMINACION REGLADA.

Como cuestion preliminar, debemos sefalar que la legislacion nacional y los
instrumentos internacionales reconocen la posibilidad de renuncia de derechos a nifios
y jévenes, objeto de persecucion penal en los casos que dicha renuncia traiga aparejada
un beneficio en el contexto del proceso penal que enfrentan, cumpliéndose determinadas
exigencias. Dicho derecho se encuentra inserto en una gama mayor aun de
manifestaciones volitivas de los adolescentes y jovenes, las que arrancan de la
posibilidad explicita entregada por la Convencion Sobre Derechos del Nifio de participar,
segun lo hemos examinado en capitulos anteriores, en estrecha relacion con el nivel de
entendimiento y conocimiento de dichos adolescentes, sobre el alcance de sus

decisiones.

2.2.1. PROCEDIMIENTO ABREVIADO.

En dicho contexto, se puede establecer que el procedimiento abreviado, constituye un
método de solucion del conflicto penal, sustituto del juicio oral, no observandose en
principio un fundamento juridico ni teérico que impida dicha posibilidad procesal al

adolescente teniendo en especial consideracion que dicha herramienta juridica se
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encuentra contenida en el Codigo Procesal Penal y el eximir de su aplicacién a los

jovenes, resultaria abiertamente discriminatorio y arbitrario.

Establecido dicho punto, como regla de general aplicacién, este capitulo intentara
abordar, las condiciones en que resulta aceptable la autoincriminacion de hechos
atribuidos a jovenes en contexto de una investigacion penal, las especiales garantias de
la nifiez y el debido proceso involucradas, asi como las particulares condiciones referidas
a las confesiones efectuadas por adolescentes y las especificaciones requeridas a los

profesionales que ejercen su representacion judicial en tal marco.

En dicho escenario, se debe sefialar que existen posiciones encontradas y diversas,
respecto de la aceptacion de la autoincriminacidon reglada en la adolescencia, no
existiendo pleno consenso a nivel doctrinario respecto de su aplicabilidad y las
condiciones en que debe generarse dicha autoincriminacion. En primer término, se
encuentran aquellos que plantean derechamente que no exista ninguna fundamentacién
0 norma que prohiba la autoincriminacion, proponiendo que de hecho la aceptacion de
los antecedentes de cargo en la practica, opera como la manifestacion empirica de la
participacion en un debido proceso, representando el pleno ejercicio del derecho a

expresarse.

Por otra parte, para quienes se oponen a la aceptacion de hechos que conduzcan a
aplicar sanciones restrictivas de libertad, refieren que en general para adultos y en
particular para adolescentes su aplicacion es compleja, debido a que directamente afecta
la preservacién cabal de las garantias procesales y constitucionales, ademas de

desnaturalizar el rito procesal necesario para los adolescentes.

Segun lo plantea Mary Beloff, refiriéendose al procedimiento abreviado: “Este instituto
es problematico en general, para adultos y para adolescentes, en su aplicacion, porque
rifie con la preservacion cabal de las garantias. Sobre todo porque esta siendo utilizado
en todos los nuevos sistemas de justicia penal de América Latina al solo efecto de
descomprimirlos. Asi, las garantias desaparecen. Creo que no es posible utilizar el juicio

abreviado para adolescentes, por la misma razén que lo torna conflictivo para los adultos,
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esto es, la vulneracion de garantias, pero, ademas, por otra razon especifica. Para los
adolescentes, la dimension pedagdgica del rito penal es precisamente el reto que se
propone la nueva justicia juvenil. El reto esta en el proceso. La dimension pedagdgica
es central. Sin rito del proceso, sin instancia simbdlica para administrar el conflicto, para
gue el adolescente pueda visualizar a quién le causo6 dolor y cuanto, pero para que
también entienda cuales son las reglas de la comunidad a la que pertenece, el sistema

de justicia penal juvenil pierde sentido.” %7

Estimamos, que la tarea de restriccion concreta de cualquier afectacion de derechos
al adolescente, implica en lo referido a la tematica de justicia penal juvenil una carga que
se impone a los 6rganos intervinientes del sistema en general a los operadores del
sistema y en particular a quienes tienen a su cargo la tarea acusatoria. En dicho
escenario, la prohibicion general de la via autoincriminatoria, vulneraria la igualdad, la
posibilidad de participar adoptando una vision absolutamente tutelar de la justicia juvenil,
que tal como hemos referido con anterioridad ha sido desplazada, no existiendo en
nuestro criterio razones de tipo socio-educativas, normativas, que impidan el ejercicio de

tal derecho, sin perjuicio de una justa adecuacion y limitacion.

Efectuando un primer analisis, desde una perspectiva netamente normativa procesal
y dada la redaccion efectuada por el inciso primero del articulo 27° de la Ley 20.084
sobre responsabilidad penal adolescente, se establece que la investigacion, juzgamiento
y ejecucion de la responsabilidad por infracciones a la ley penal por parte de
adolescentes se regird por las disposiciones contenidas en la aludida ley y

supletoriamente por las normas del Codigo Procesal Penal.

Por su parte, el inciso segundo de dicha norma, establece que el conocimiento y fallo

de las infracciones respecto de las cuales el Ministerio Publico requiera una pena no

21 BELLOFF, Mary. Los adolescentes y el sistema penal. Elementos para una discusion necesaria
en la Argentina Actual [en linea] Revista juridica de la Universidad de Palermo, 2005, nimero1,
p. 110 <www.palermo.edu> [consulta:20 de octubre de 2018]
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privativa de libertad se sujetara a las reglas del procedimiento simplificado o monitorio,
segun el caso, regulado en el Titulo | del Libro IV del Cédigo Procesal Penal.

En razon de dicha descripcion y al no referirse expresamente el articulo 27 a la
aplicacion del procedimiento abreviado, pudiese permitir interpretar que en cada caso,
en que en el ente persecutor solicite penas privativas de libertad, ya sea régimen
cerrado, semicerrado 0 una pena mixta, dicha sancién solicitada por el persecutor,
impediria el pronunciamiento por parte de los Juzgados de Garantia, sino que solamente
de los Tribunales Oral en lo Penal, impidiéndose con ello, la posibilidad de seguir las
normas autoincriminatorias en contexto de privacion de libertad, cerrdndose de esta
forma la posibilidad de proceder de conformidad al proceso abreviado en tales

condiciones.

En este punto, debemos sefialar que revisada la historia fidedigna del establecimiento
de la ley 20.084, resulta interesante constatar que en la tramitacién del proyecto de ley
sobre responsabilidad adolescente, no existi6 un debate extenso frente al punto, sin
perjuicio, de verificarse ciertos elementos de contexto que deben ser recogidos por el
presente trabajo, en razén, de los alcances del mismo. En efecto, la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, al efectuar el analisis del
proyecto proveniente de la Camara de Diputados, realizé un andlisis somero de la

problematica, escuchando al respecto a diversos actores.

En ese contexto, la Corporacion Opcion sefiald la conveniencia de crear un
procedimiento breve en que so6lo se posibilitara la aplicacién de sanciones que se agoten
inmediatamente, aplicable a las faltas contempladas en el catalogo infraccional,
considerando la posibilidad de aplicarlas a la criminalidad leve, lo que permitiria cumplir
con la Convencion de Derechos del Nifio en cuanto a establecer un abanico de

posibilidades no punitivas en caso de existir aceptacion de hechos por el adolescente.

En dicho debate el Fiscal Nacional expresé que frente a infracciones respecto de las
cuales se requiera una pena privativa de libertad, se sometiera el asunto a las

disposiciones sobre el procedimiento ordinario, a menos que concurran los requisitos
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gue hicieran procedente el uso del procedimiento abreviado, regulado en los articulos
406 y siguientes del Cadigo del ramo.

Finalizando este punto, y con independencia de la redaccion final de la norma, resulta
oportuno destacar que el grupo de Trabajo, propuso establecer en que a fin de
resguardar el debido proceso y considerando que se contaba con recursos para la
realizacion de juicios orales, que en caso de discutirse una pena privativa de libertad,
dicho proceso debiese ser resuelto en el marco de un juicio oral. Dicha redaccién en
definitiva fue modificada en la Comision Mixta, en razon de existir diferencias entre el
texto aprobado por ambas camaras, no verificAndose un pronunciamiento expreso
respecto de la viabilidad del procedimiento abreviado, al requerirse una pena privativa

de libertad. 28

En conexion con lo anterior, no debemos olvidar que el origen del procedimiento
abreviado en nuestro ordenamiento y tal como lo plantea Cristian Riego a propdsito del
origen de la reforma procesal penal: “La recepcién del procedimiento abreviado en el
Cddigo del afio 2000 se hizo teniendo especialmente en cuenta las criticas que suelen
dirigirse al modelo del plea bargaining en los Estados Unidos, en cuanto este favorece
la practica masiva de la renuncia al juicio y sus garantias por medio del establecimiento
de fuertes incentivos, consistentes en la diferencia de penas que se arriesgan en el juicio
oral frente a las reducciones que pueden obtenerse por medio de una negociacién con

el fiscal 7. 29

Dada esa situacibn no se puede soslayar que la instalacién normativa del
procedimiento abreviado en nuestra legislacién pareciera pretender optimizar la eficacia

del sistema de justicia, fundamento que en si resulta dificil de conciliar con la

28 Departamento de Estudios Juridicos Punto Lex. Ley de Responsabilidad Penal Juvenil,
Legislacion e Historia del establecimiento de la Ley, Editorial Punto Lex, 2007. pp. 129-136.

2% RIEGO, Cristian. El procedimiento abreviado en la ley 20.931. [en linea] Politica criminal,
diciembre 2017, volumen 12, ndmero 24, p. 1086 <www.politicacriminal.cl> [consulta: 26
noviembre 2018]
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participacion y los derechos especialmente de adolescentes frente a la justicia penal, de
gue nos hemos ocupados con anterioridad, méxime si lo debatido es la imposicion de
una pena privativa de libertad.

En la misma linea de Riego, siendo del todo atingente a la realidad de los
adolescentes, y tal como lo recoge Maria Inés Horvitz: “la propia doctrina italiana ha
criticado este instituto procesal y otros de caracter analogo sefialando que se trata de un
mecanismo que opera contra los acusados inocentes, especialmente si son pobres, pues
pagaran su “precio” para salir lo mas rapidamente posible de un proceso lento que lo
priva de su libertas o lo amenaza con dicho peligro, consecuencias que no sufren los

acusados asistidos por abogados afamados que manejan las garantias del sistema”. 30

En dicho contexto, pareciera que el fondo del asunto, mas alla de la interpretacién de
reglas de procedimiento, se encuentra dado por fundamentos de otra naturaleza. La
cuestion principal, consiste en determinar la forma adecuada de articular un cumulo de
garantias protegidas que permitan la posibilidad de proceder a la aceptacion de cargos,
renunciando a la realizacién de un juicio oral, sin obviar las particularidades del sujeto
investigado. Decimos garantias especialmente protegidas, desde un derecho
diferenciado del aplicable a los adultos y en segundo término especialmente protegidas,
porque dichas garantias deben ser mayormente dotadas frente a la del ciudadano adulto,

debido a la proteccion particular en razén del tramo etario determinado.

Como sefiala Mauricio Duce, en este punto: “Mas alla de las cuestiones de forma,
parte central del debate se explica debido a la gravedad de las consecuencias que podria
tener un procedimiento abreviado tratandose de jovenes imputados que no se da en el
caso de adultos, lo cual generaria un riesgo no conveniente para los adolescentes. En
efecto, el procedimiento abreviado permite establecer penas privativas de libertad de

hasta cinco afios, lo cual corresponde a las penas més graves que pueden imponerse

30 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal. Santiago, Editorial Juridica,
2002. Tomo I, p. 506.
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en el sistema de la LRPA, alli donde en el caso de adultos se trata de sanciones de
mediana o baja gravedad. Por lo mismo, para quienes se oponen a su procedencia el
mecanismo idéneo para determinar sanciones tan graves debiera ser necesariamente el

juicio oral”. 3t

En esa linea y como plantea Beloff, al referirse al proceso penal juvenil, observando
la realidad argentina: “se produjo un lento y paulatino acercamiento entre el proceso
penal juvenil y el de adultos. La dindmica sefialada se ha acelerado en los ultimos afios,
con el evidente riesgo de la pérdida de un proceso penal que debe reconocer los matices
propios de la etapa de la vida que conforman la infancia, sentido central del principio de

especialidad (articulo 40.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nino.)” 32

En el texto citado, se establece una posicion referida a las penas privativas de libertad,
tema que sera tratado con mayor detalle mas adelante, al momento de efectuar ciertas
propuestas, pero parece interesante citarla dado lo ejemplificador del planteamiento y
refiere en cuanto a la aplicacion de dichas sanciones que: “El problema que alli surge en
que la pena, por regla, constituye un mal, es decir, un desmedro en los derechos del
condenado. En punto a ello, es absolutamente discutible que el nifio pueda consentir un
dafo semejante, que tiene severas repercusiones en toda su vida. El ordenamiento
juridico, cuando reconoce amplias competencias al nifilo en cuanto a la toma de
decisiones, no reconoce, en general, la posibilidad de que consienta comportamientos
auto lesivos (dafiosos) y que puedan significar futuras restricciones al ejercicio pleno de
su autonomia. Asi, por ejemplo, el nifio no puede consentir ser victima de la produccién
de pornografia infantil o de practicas sexuales que puedan afectarlo. Tampoco puede
consentir trabajos que lo perjudiquen en su desarrollo o educacion. El nifio ni siquiera

puede consentir auto excluirse de su educacién (es obligatoria hasta los dieciocho afios

31 DUCE, Mauricio. El Derecho a un Juzgamiento Especializado de los Jovenes Infractores en el
Nuevo Proceso Penal Juvenil Chileno [en linea] Politica Criminal, diciembre 2010, volumen 5,
namero 10, p. 315. <www.politicacriminal.cl> [consulta: 13 septiembre 2018]

82 BELOFF, Mary, KIERSZENBAUM, Mariano, TERRAGNI, Martiniano y FREEDMAN, Diego. La
Justicia Juvenil y el juicio abreviado. En: Diario La Ley, Buenos Aires, 2015, numero 73, p. 4.
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de edad). Tampoco puede realizar practicas auto lesivas para su salud como fumar o
beber alcohol. En definitiva, aun cuando el Estado reconoce que el nifio puede decidir
gran cantidad de aspectos de su vida y participar en la vida civica, no permite que decida
por su autolesién o que condicione severamente la posibilidad de desarrollar su proyecto
de vida en el futuro. Si ello es asi, no parece razonable suponer que el nifio pueda
consentir la aplicacién de penas privativas de la libertad de efectivo cumplimiento v,
ademas, prolongadas en el tiempo, las que, sin lugar a dudas, constituirdn dafios severos

en sus derechos fundamentales con graves repercusiones en toda su vida”.33

En definitiva, lo que se plantea es que efectos tan trascendentes en la vida de los
nifios y adolescentes, como la privacion de la libertad y aun el fin socio-educativo de las
sanciones especiales respecto de adolescentes, pudiese quedar en absoluta
invisibilidad, con soluciones de caracter practicamente administrativas. De igual modo y
dado el proceso cognitivo del enjuiciado, pudiesen influir abiertamente otros factores, en
la admision de responsabilidad, como la presién del entorno familiar o escolar, el
desinterés en la participacién de un proceso, la finalidad de evitar una excesiva dilacién
0 una culpabilidad entendida bajo la l6gica de afrontar un proceso e intentar colaborar,
sin que necesariamente dicho compromiso se comunique con la prueba de cargos
existente, lo que transforma la pena surgida en el proceso autoincriminatorio en una

sancion ilegitima desde la participacion, el debido proceso y la especialidad.

De esta forma, en caso de autoincriminacién y tal como lo plantean Couso y Duce el
proceso penal debe: “reforzar los mecanismos de aseguramiento de la voluntariedad e
informacién que deben tener los jovenes al momento de renunciar a un derecho tomando
en especial consideracion que por la madurez y estado de desarrollo personal no tienen

las capacidades de un adulto”. 34

33 BELOFF, Mary, KIERSZENBAUM, Mariano, TERRAGNI, Martiniano y FREEDMAN, Diego.
Op,cit., p. 27.

8 COUSO, Jaime, DUCE, Mauricio. Op.cit.,p. 79.
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La carencia de dicho ejercicio de verificacion de condiciones minimas, en la practica
produce que un sistema de juzgamiento diferenciado desaparezca, no observandose

estandares minimos de especificacion en sus fines, ni en sus formas.

Por otro lado, dadas las circunstancias expuestas y si se observa adecuadamente el
problema, entendemos que no es posible impedir o no permitir la autoincriminacion de
los adolescentes, teniendo como argumentacion para dicha medida que el sistema
mismo ha provocado en la especie, que la administracién de justicia juvenil, se haya
trasformado en una mera administracién de sanciones, olvidando los fines socio-
educativos o preventivos especiales. Lo anterior, y aun en el caso que dicha afirmacion
fuese veridica, efectiva en un aspecto general o al menos considerable, no se verifica
por el hecho que la herramienta del procedimiento abreviado se encuentre plenamente
disponible, sino a que en muchos casos los operadores del sistema y en particular el
aparato jurisdiccional del estado, carece de elementos propios de la especialidad

exigida.

En razén de este andlisis, y como plantearemos con posterioridad, los mecanismos
de resguardo o control del proceso autoincriminatorio, surgen como la piedra angular del
debido proceso especializado adolescente, verificando las condiciones de conocimiento
de los hechos atribuidos, regulando la posibilidad de imposicion de medidas mas
severas, y defensores técnicamente preparados, elementos que pudiesen en abstracto
propender a que la renuncia de derechos se manifieste como un elemento complejo,

pero al mismo tiempo canalizador de las garantias adolescentes.
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2.2.2. CONFESIONES EFECTUADAS POR ADOLESCENTES.

Tal como se ha expresado, uno de los elementos méas polémicos y cuestionados que
resulta de la posibilidad de autoincriminarse, es determinar los alcances de una eventual
confesién o reconocimiento de hechos, tomando especialmente en consideracion el

grado de madurez y estado de desarrollo personal.

Desde el punto de vista del desarrollo psicoldgico, evidentemente nos encontramos
en una situacion distinta al imputado adulto, el pensamiento del adolescente es un
pensamiento inmaduro que pudiese ser mas factible de impresionar o coaccionar. Es
por ello que pudiese resultar complejo para un adolescente, comprender acertadamente
las consecuencias a largo plazo de sus acciones, precisamente estas consideraciones

puede llevar en la practica a conclusiones erradas.

Tal como lo sefala un informe del Innocent Project: “Entre los factores mas comunes
para una equivocada condena, entre los primeros 10 casos de exoneraciones por el Test
del ADN, 35 se debian a falsas confesiones”.3

De igual modo, resulta un elemento observable que la justicia penal, desde una
perspectiva de negociacion se funda en la maximizacion de beneficios y minimizacion
de riesgos y costos, por lo que dicho equilibrio es sumamente cuestionable que pueda
verificarse con toda claridad en la adolescencia en lo referido a la privacion de libertad,
precisamente puesto que se carece de todos los elementos de juicio para una adecuada
decision, mas aun cuando dicha manifestacién de voluntad acarreard efectos tan

profundos y permanentes.

En ese contexto, existen escasos estudios que se han ocupado del tema, pero sus

resultados son altamente indiciarios. Al respecto cabe mencionar el estudio de Bérbara

85 ESTRADA, Francisco. La Renuncia a Guardar Silencio por un Adolescente en Nuestro
Ordenamiento y en el Estadounidense. Comentario a proposito del Fallo In Re E.T.C. Juvenile,
141 VT. 375 (1982) Corte Suprema de Vermont En: Revista de Derechos del Nifio, nimeros 3y
4, UNICEF, 2006. pp. 181-194.
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Kaban y Judith Quinlan, efectuado para el Bureau of Justice Statistics de Estados
Unidos, “en que se interrogd a noventa y nueve menores, objeto de acciones judiciales,
sobre su comprension de treinta y seis palabras usadas en el formulario de propuesta
por declaracion de culpabilidad y los alegatos de los tribunales de menores en
Massachusetts. Los menores tenian entre nueve y diecisiete afios, y se dividieron en un
grupo de sesenta y nueve menores sin instruccién y un grupo de veintinueve menores
con instruccion. Los resultados fueron notables. En promedio, los miembros del grupo
sin instruccién solo definieron correctamente dos de treinta y seis palabras, y los
miembros del grupo con instruccién, solo cinco palabras correctamente. Kaban y Quinlan
proporcionaron ejemplos de respuestas incorrectas, tales como “presuncion de
inocencia” definida como “si tu asesor legal siente que no lo hiciste” (quince afos de
edad) y “disposicion” definida repetidamente como “mala posicion” (dieciséis anos). En
consecuencia, incluso con instruccién, algunos menores (e incluso quizas algunos
adultos) pueden no tener suficiente conocimiento de los elementos relevantes de la

declaracion de culpabilidad”. 3¢

Otro antecedente que aporta en lo sefialado, es el estudio efectuado por Thomas
Grisso en Juveniles Competence to Stand Trial. En lo medular se detalla que del examen
sobre la disposicién de mas de mil menores y adultos en la comunidad e involucrados
en acciones judiciales (los mas jovenes de entre once y trece afios; los mayores de entre
dieciocho y veinticuatro afios) de aceptar una hipotética oferta de declaracion de
culpabilidad (cuando eran culpables), y hallaron que la disposicién de declararse

culpables disminuia a medida que aumentaba la edad. 37

Admitiendo los alcances de dicho ejercicio y el rango de la muestra, es posible

cuestionarse con argumentos del todo evidentes, la viabilidad de la admisién de la via

36 REDLICH, Alison D. La Susceptibilidad de los Menores a Hacer Confesiones y Falsas
Declaraciones de Culpabilidad. En: Centro de Documentacion de la Defensoria Penal Publica,
Estudios de Derecho Penal Juvenil, Tomo lll, Santiago, 2011.p. 91.

37 REDLICH, Alison D. op.cit., p. 89.
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autoincriminatoria, al menos en casos de privacion de libertad. La suposicion intangible
de conocimiento preciso y pleno de los alcances de la aceptacién de un procedimiento
en muchos casos se contradice abiertamente con la realidad y es labor de la justicia
especializada y sus intervinientes en aplicacion del principio de interés superior, limitar
las posibilidades de equivocos en la aplicacion de sanciones. Dicho analisis, es por una
parte arménico con la propia Convencidon sobre Derechos del Nifio, que admite
fraccionamiento en la maduracion y la comprension, traducidas en formas disimiles de
participacién dados esos elementos, y por otro lado con la evidencia cientifica, que tal
como hemos brevemente sefalado con anterioridad, nos habla de fases de maduracion
y del establecimiento de adquisicion parcial y progresiva de habilidades en planos que

se alimentan en forma continua, y que finalmente desembocan en la adultez.

2.2.3. PARTICIPACION Y ARTICULO 31° DE LA LEY 20.084 SOBRE
RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE.

Frente a la situacion previamente descrita, debemos analizar de que formas el
procedimiento admite participar a los nifios y jovenes investigados penalmente y en que
se traducen materialmente los resguardos legales. En nuestro ordenamiento procesal,
la norma que modelaria o limitaria la posibilidad de efectuar confesiones falsas de
responsabilidad penal, en fase de investigacion penal se encuentra contenida en el

articulo 31° de la Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente.

La norma establece en lo pertinente que el adolescente podra declarar ante el fiscal
en presencia de un defensor, cuya participacion serd indispensable en cualquier
actuacion en que se requiera al adolescente y que exceda de la mera acreditacion de su
identidad. En palabras de Couso y Duce: “el defensor del imputado constituye el
mecanismo concreto a través del cual el sistema se asegura que el derecho a no

autoincriminarse no sea puesto en riesgo”. 38

38 COUSO, Jaime, DUCE, Mauricio. Op. Cit., p. 245.
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En ese sentido, la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado que: “la norma en
comento viene a constituir un derecho que refuerza mayormente la garantia el debido
proceso, en su variante del derecho de defensa, en cuanto a que el adolescente so6lo
puede prestar declaracion ante el fiscal y en presencia de un defensor, cuya participacion
serd indispensable en cualquier actuacion en que se requiera al adolescente y que

exceda la mera acreditacion de su identidad, como acontecié en el caso propuesto”.

En este sentido la Corte ha anulado el juicio oral y la sentencia cuando “(...) la
declaracién que se obtuvo del coimputado (...), menor sometido al estatuto de la Ley N°
20.084 al momento del acaecimiento de los hechos investigados, misma calidad que
tenia al momento de prestar sus dichos ante los funcionarios policiales, fue irregular.
Estos ultimos reconocen en el juicio oral que concurrieron hasta su domicilio para
entrevistarlo, y se le conminé a ser trasladado hasta la ciudad de Concepcion para que
declarara como testigo en los términos del articulo 83 letra d) del Cédigo Procesal Penal,
en relacion a un reconocimiento, oportunidad en que no estaba su abogado defensor,
privandosele de la debida asistencia juridica a que tenia derecho como imputado, asi
como al de guardar silencio (...) Que de las diversas situaciones consignadas en el
motivo anterior, aparece de manifiesto que, al momento de prestar su declaracion,
Pereira Pefia lo hizo sin cumplir con los requisitos establecidos en los articulos 91, 93,
94 y 194 del Cdadigo Procesal Penal y 31 de la Ley N° 20.084.3°

En una analisis méas detallado, y si bien es cierto, la norma intuye adecuadamente el
problema, lo hace desde una posicion inadecuada e insuficiente, debido a que el
imputado adolescente, es visualizado como un objeto del proceso sobre el que recaen o
se materializan determinadas diligencias de indole investigativo, no entregandole en si,

un estatus privilegiado mas alla que la presencia de un abogado defensor letrado.

39 Defensoria Penal Publica, Documento de Trabajo: “Recurso de Nulidad y Derechos
Fundamentales a la luz de la Jurisprudencia de la Corte Suprema”, Abril 2017, Rol N° 4.001-2010,
Excelentisima Corte Suprema, 24 de agosto de 2010.
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Por otra parte la presencia del defensor vendria a garantizar toda imposibilidad de
infraccion de garantias procesales o constitucionales, segun pudiese interpretarse de la
mera lectura de la norma. Estimamos que dicha idea en si, es evidentemente demasiado
ambiciosa en el entendido que la mera presencia letrada, vela por el respeto de las
garantias en juego, puesto que como advertiremos a continuacién, no elimina la

posibilidad de vulneracién y tampoco asegura conocimiento efectivo y participacion real.

Finalmente, no aborda el problema de fondo en torno al conocimiento y capacidad de
participar en el proceso, sino que la dinAmica establecida lo que garantiza en concreto
es la viabilidad procesal de la legalidad de la diligencia determinada, en estricto rigor lo
que asegura la norma, es que la prueba obtenida, materializada en diligencias sobre
adolescentes sean aptas y no permeables de una declaracién de ilegalidad y no puedan
ser controvertidas en términos de prueba ilicita en la etapa de preparacion de juicio oral
0 que no sea declarada ilegal una detencién determinada. En nuestro entender la norma
se refiere mas bien y como se encuentra redactada, a la legalidad de la prueba recaida
en un adolescente y a la manera en que se obtiene, pero no garantiza conocimiento del
proceso, participacion en el mismo y tampoco delimita claramente la posibilidad de

admisiones de responsabilidad desinformadas en cuanto a efectos juridicos.

En definitiva y como se puede observar, la garantia protegida por la norma resulta
atingente, pero se encuentra absolutamente lejana a proporcionar conocimiento del
proceso que se enfrenta y los alcances de este en su futuro, evidenciandose que la
participacion es inexistente desde la perspectiva exigida por la Convencion Sobre
Derechos del Nifio y un debido proceso especializado, requiriéndose una interpretacion
y aplicacion pro adolescente. En este punto y tal como plantea Berrios: “Tal como se ha
sostenido, las normas legales sobre la detencién y en especial los formulismos con que

se expresan, no se bastan a si mismas, sino que deben ser interpretadas y aplicadas de
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acuerdo con su regulacién a nivel constitucional y del derecho internacional de los

derechos humanos.” 40

2.2.4. RELACION DE ABOGADO E IMPUTADO ADOLESCENTE.

Deciamos con anterioridad, que la sola presencia del defensor no puede constituirse
en la piedra angular de la participacién activa de adolecente enfrentados al sistema
penal, ni menos garantiza el pleno conocimiento de dicho sistema. Lo anterior se
fundamenta en las particularidades del derecho a defensa técnica, material y la especial

relacién abogado cliente adolescente.

Pareciera necesario sefialar, que en el contexto de establecimientos de relacion
abogado cliente adolescente, diversos modelos han resultado insuficientes en razén de
diversos factores, modelos como el de la conducta profesional basado en cddigos de
ética profesional de los defensores, el del mejor interés guiado al adolescente, el juicio
guiado por los padres, del juicio sustituido, o los modelos autoritarios de representacion
0 el modelo centrado exclusivamente en el cliente, han ido decantando en un modelo de

caracter colaborativo.

Las dificultades en la representacion naturalmente son multifactoriales y arrancan
desde el proceso de maduracién y transformacion cognitiva del adolescente, pasan por
la capacidad del abogado en explicar el proceso en un lenguaje claro, preciso pero

completo y se basan fundamentalmente en la confianza del cliente al profesional.

Tal como se recoge por Kristin Henning: “existe una persistente cultura de

paternalismo en la representacion legal de los nifios en el sistema de justicia juvenil.

40 BERRIOS, Gonzalo. Derechos de los Adolescentes y Actividad Persecutoria previa al Control
Judicial de la Detencién [en linea] Revista de Estudios de la Justicia, 2006, niUmero 7, p. 142.
https://rej.uchile.cl/ [consulta 15 octubre 2018]
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Algunas evaluaciones indican que los defensores experimentan grandes conflictos

internos acerca de qué papel deben desempenfar en el sistema.” 4

Dicho paternalismo, no es otra cosa que el profundo resabio tutelar existente en
nuestra relacion con la infancia, la que se desliza transversalmente por los actores e
intervinientes del sistema penal, contexto que impide naturalmente observar al
adolescente la diferenciacion entre los roles de los profesionales que actian en su
procesos y por ende se limita la posibilidad de generar un lazo de confianza en el
defensor. Tal como se ejemplifica en el texto citado respecto de un nifio acusado en
Washington, pero que resulta plenamente atingente a nuestra realidad, éste sefiala:
“Tengo un defensor publico, que no es lo mismo que tener un abogado. El trabaja con el
juez no como un abogado de verdad. Si fuese real, entonces no estaria de acuerdo con

el juez’.42

Si bien la afirmacién, generaliza una realidad especifica en el fondo lo que se plantea
desde el nivel cognitivo del nifio, es la escaza diferenciaciéon de roles observada,
centrando en el actuar estatal, todo el sistema de persecucion, sin distinguirse con nitidez
la funcionalidad del rol de la defensa, lo que indudablemente impide generar la confianza
debida.

En ese contexto y tal como lo refiere la obra citada, basada en la poca evidencia
cientifica referente al tema: “Algunos niflos erréoneamente cree que los abogados estan
obligados a informar la admision de culpabilidad del nifio ante el tribunal, o que el
abogado no defendera los intereses del cliente si el nifio reconoce su participacion en el
delito. También es razonable suponer que pocos nifios comprenden plenamente su

derecho a ejercer una funcién directiva en la relacion abogado-cliente. Incluso cuando

41 HENNING, Kristin. Lealtad, Paternalismo y Derechos: Teoria del Asesoramiento al Cliente y el
Rol del Abogado del Nifio en Casos de Delincuencia. Centro de Documentacién de la Defensoria
Penal Publica, Estudios de Derecho Penal Juvenil I, Santiago, 2011. p. 59.

42 HENNING, Kristin. Op.cit., p. 46.
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no hay confusion en cuanto a lealtad del abogado, los nifios generalmente son
socializados a esperar que los adultos tomen decision por ellos y pueden deferir al
abogado por defecto”. 43

De lo anterior, podriamos desprender que las circunstancias que moldean la vigencia
del paternalismo en las decisiones de un proceso, no son completamente circunstancias
del todo exdgenas al adolescente, sino que en variadas oportunidades arrancan de la
propia forma de racionalizar las situaciones enfrentadas dentro de un contexto de
investigacion criminal a su respecto. El fundamento de aquello pudiese ser también

multifactorial.

Por una parte en el desligarse del proceso penal evidentemente existe un elemento
de maduracion cognitiva, propio de la etapa pero de igual modo subyace un paternalismo
y tutelarismo interno, que resulta ser la otra cara del fenémeno observado, relativo a las
manifestaciones que pueden percibir los nifios y jovenes de los 6rganos estatales e
intervinientes del sistema penal. En definitiva, la pregunta que pudiésemos plantearnos
es: ¢podemos exigir participacion e involucramiento absoluto, cuando en la practica no
hemos explicado adecuadamente un cimulo de derechos y circunstancias relevante, o

si lo hemos hecho, no hemos motivado adecuadamente la participacion efectiva?

En este escenario, un sistema plenamente colaborativo en la estructuracién de la
defensa penal de un adolescente se hace abiertamente necesario, entendido éste como
una nueva forma de relacionarse fundada en una direccion determinada en base al
conocimiento juridico del profesional, que exceda el relatar neutralmente caracteristicas

del proceso, las alternativas existentes y eventualmente un resultado favorable o no.

Dicho accionar precisamente implicaria desconocer las diferenciaciones entre un
proceso de adultos y nifios no observando distincién alguna del abogado defensor. Se

requiere por tanto un plus, el que se encuentra dado por una profundizacién en los

43 HENNING, Kiristin. Op.cit., pp. 72-73.
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conceptos y en la respuesta que se entregard desde un enfoque realista, concreto y
ejemplificador.

Tal como lo refiere Henning, en el texto citado: “El modelo colaborativo puede ofrecer
un marco particularmente util para la dupla abogado-nifio, ya que el abogado
colaborativo entiende que la buena toma de decisiones se afirma en la capacidad del
abogado de crear un contexto ambiental apropiado para aconsejar y para desarrollar una
buena relacién con el cliente. Para los nifios que demuestren una mejor capacidad
cognoscitiva en los contextos que les resultan familiares y desprovistos de estrés, el
consejero colaborativo proporcionara un ambiente fisico y emocional coémodo y asignara
el tiempo suficiente para un asesoramiento completo. El consejero también construira
rapport con el nifio a través del tiempo, comprometera al nifio en un dialogo de uno a
uno apropiado a su edad y repetira la informacién tantas veces como el menor necesite

escucharla”. 4

Del analisis efectuado, la mera presencia de un defensor en las diligencias que
recaigan en el adolescente, ciertamente constituyen una respuesta estatal exigua en la
proteccion de la garantia real de conocimiento y participacion en el proceso, minimiza el
rol del adolescente y finalmente no constituye una proteccion preferente ni especializada,
pareciera por tanto que el requerimiento o estandar debiese ser considerablemente

mayor.

Mas adelante, efectuaremos propuestas concretas en la materia sin perjuicio de lo
cual debemos determinar ciertas condiciones minimas que deben ser observadas. Tal
como refiere el profesor Albrecht, respecto de los jovenes: “estan antes dispuestos a una
declaracién, confiesan antes y tienen menos conocimientos de los derechos que les

competen. Por eso facilitan las instancias de conduccién de la prueba y por eso se les

44 HENNING, Kristin. Op. Cit. p. 117.
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comprueba antes su culpabilidad y son antes sancionados”. *° Esa circunstancia, resulta
central al momento de establecer ciertos parametros de resguardo en pro de los jovenes.

Dado lo anterior, no resulta aconsejable en nuestro criterio que los adolescentes
efectien admisiones de responsabilidad, si éstas traen aparejadas privaciones o
restricciones de libertad, en los proceso en que participan mientras no se constate
fehacientemente la existencia real de una gama de elementos de control sobre su
declaracién, tampoco puede obligarseles a mentir o guiar una determinada declaracion,
pero no se les puede negar la opcidn de participar en un proceso penal seguido a su

respecto.

Tal como lo plantean Grisso y Bonnie, es posible determinar ciertas competencias y
habilidades minimas para el juzgamiento de adolescentes penalmente. Unas de caracter
colaborativas con el abogado y que pudiesen ser traducidas en comprender los cargos
y los elementos basicos del sistema adversarial, apreciar la situacion que se tiene como
acusado en la persecucion penal y relacionar la informacién pertinente en lo relativo a

los hechos del caso para el abogado.

Un segundo componente, estaria dado por circunstancias relativas a las capacidades
decisionales compuestas a su vez por la capacidad de comprender la informacion
relevante para el asunto especifico que debe ser resuelto, la capacidad de apreciar la
situacion que se tiene como acusado respecto de una decisiéon especifica, la capacidad
de pensar racionalmente acerca de los cursos alternativos de una accién y la capacidad

de expresar una eleccion entre alternativas existentes. 46

45 ALBRECHT, Peter, El Derecho Penal de Menores. Barcelona, Editorial PPU, 1990. p. 407.
46 BONNIE, Richard y GRISSO, Thomas. Adjudicative Competence and Youthfull Offenders. En:

LEIVA, Leonardo. La especialidad del proceso penal juvenil y el procedimiento abreviado, revista
de Estudios de la Justicia, nimero 25, 2016, p. 122.
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En definitiva, segun lo analizado y expuesto en este capitulo no resulta I6gico impedir
la posibilidad de autoincriminarse para los adolescentes, puesto que ello seria altamente
contrario a la posibilidad concreta de autodeterminacion de este grupo etario y a las
normas internaciones citadas, no existiendo por lo demas normas procesales que lo

impidan a nivel interno.

Del mismo modo, no es plausible admitir la autoincriminacion en los términos
existentes casi idéntica que para imputados adultos sin efectuar una debida
especificacion reconociendo criterios de especialidad. Dada esa circunstancia, resulta
altamente cuestionable el modo en como se verifica la participacion concreta de los

adolescentes en el contexto existente hoy en nuestro ordenamiento.

Pareciera que dicha participacion, pretendida en la Convencién Sobre Derechos del
Nifio, aparece reducida en la forma en que el legislador la ha insertado e internalizado
en la ley sobre responsabilidad adolescente, en el marco del proceso penal, no
existiendo con claridad una modalidad efectiva de conocimiento, resultando en razén de

lo analizado insuficiente los resguardos existentes de dichas garantias.

2.3. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA RELEVANTE.

En el contexto establecido, resulta un ejercicio interesante efectuar un somero
andlisis de algunos pronunciamientos jurisprudenciales, de caracter internacional, asi

como algunos emanados de los Tribunales de Justicia de Chile.

Dado el punto tratado en el presente articulo, efectuaremos un analisis que
comprende elementos relativos a participacion y la comprensién del adolescente que en
algunos casos exceden lo estrictamente penal, debido a que dichas garantias son mas
amplias que lo netamente punitivo, sin perjuicio de centrarnos basicamente en ese

ambito.

Adentrandonos en la materia y tal como hemos brevemente adelantado, el derecho

de participacion de los nifios y adolescente se encuentra enmarcado en una gama de

41



derechos mas amplio y que tiene su origen en la Convencion sobre Derechos del Nifio y
especificamente en su articulo 12.1 que perentoriamente sefiala que: “Los Estados
Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funciéon de la edad y

madurez del nifio.” 47

En ese orden de ideas, en materia internacional y nacional existen pronunciamientos
que en nuestro criterio resultan bastante indiciarios y comunican las normas de la

convencién adecuadamente con las del sistema penal especializado.

2.3.1. CASO GILLICK V. WEST NORFOLK AND WISBECH AREA HEALTH
AUTORITY.

Nos parece adecuado citar primeramente el caso Gillick. Sucintamente, el caso trata
acerca de la aplicacién de la Ley de Servicios Nacionales de Salud, de 1977, en que el
gobierno del Reino Unido, establecia perentoriamente la obligacion de los servicios de
salud, en orden a entregar consejo médico y asistencia, en materia de anticoncepcion a
ninas que consultasen al respecto. Frente a dicha medida, Victoria Gillick, madre de 5
nifas, solicitdé en forma preventiva que ninguna de sus hijas recibiera tratamiento
anticonceptivo, ni consejo técnico al respecto, en razén de fundamentos de caracter

valdrico.

No obstante, haber logrado impedir en fases preliminares del proceso, el
otorgamiento de la asesoria sefialada y que constaba en la respectiva circular del
servicio de salud inglés, finalmente la House of Lords britanica en el afio 1985, rechazé

la peticién efectuada por los padres de las nifias Gillick.

47 Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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Los fundamentos del rechazo, son del todo atingentes al tema tratado, puesto que la
House of Lords, establecio entre otras consideraciones, que: “Los derechos parentales
para controlar al nifio no existen en beneficio de los padres... [sino que] estan
establecidos en beneficio del nifio y estan justificados sélo hasta el punto en que le
permitan al padre el cumplimiento de sus deberes hacia el nifio... Por cierto que el
consentimiento de los padres debe normalmente ser consultado, pero ese
consentimiento puede muchas veces no estar disponible de inmediato. En condiciones
que el paciente, no importa si nifio o nifia, es capaz de entender lo que se le propone y
de expresar sus propios deseos, no observandose dénde puede haber una buena razén
para sostener que él o ella carece de la capacidad para expresarlo valida y
efectivamente”. Y agrega “Después de todo, un menor de 16 afos puede, claro, con
ciertos limites, contratar... demandar y ser demandado, entregar evidencia y testimonio

bajo juramento”. 48

Expresa adicionalmente, que: “Es preciso tener en cuenta que un nifio llega a ser
independiente en la medida que va creciendo; mientras el nifio es mayor, la autoridad
parental va —correspondientemente— disminuyendo. Por lo mismo, la ley no reconoce
ninguna regla de autoridad parental absoluta sobre alguna determinada edad. En cambio
de ello, los derechos parentales son reconocidos por el derecho sélo en cuanto ellos son
necesarios para la proteccion del nifio, por lo que esos derechos ceden frente a los
derechos del nifio a tomar sus propias decisiones cuando ha alcanzado el suficiente
entendimiento e inteligencia para ser capaz de tomar una decision [informada] a su

propio cargo”. 4

En nuestro entender y sin perjuicio de la fecha del pronunciamiento, la House of
Lords, determinada adecuadamente, la progresividad de la autonomia de los

adolescentes y nifios, priorizando con total correccion la importancia del parecer de los

48 LOVERA, Domingo. Nifio, Adolescente y Derechos Constitucionales: de la Proteccion a la
Autonomia, En: Justicia y Derechos del Nifio, numero 11, UNICEF, 2009. p 23.

49 Loc. Cit.
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adultos responsables, en las decisiones de los nifios, mas aun, cuando se encuentran
relacionados con la aplicacion de una politica publica de salud. Como se ha mencionado,
el caso no tiene estricta relacion con el ambito del proceso penal juvenil, pero resulta
atingente en determinar los alcances de la participacién de los nifios en los asuntos que

le afecten.

2.3.2. CASO INRE E. T. C. JUVENILE.

En segundo término y en un aspecto diverso en cuanto al tema de fondo debatido,
pero plenamente atingente desde la participacién y conocimiento de adolescentes
enfrentados a procesos penales, estimamos relevante citar el fallo In Re E.T.C. Juvenile,
141 VT. 375 (1982), Corte Suprema de Vermont.

En efecto, el caso trata acerca de tres jovenes acusados de efectuar robos en
domicilios cercanos al Hogar Comunitario que habitaban. Efectuando las pesquisas
investigativas preliminares la Policia de Vermont, efectla interrogatorios a los jévenes
en presencia de Director del Centro, realizando las correspondiste advertencias del
catalogo “Miranda”, en orden a contar con abogado defensor no autoincriminarse y

guardar silencio.®®

En dicho contexto, el encargado del Centro en presencia de la Policia actuando como
cuidador de un joven, lo insta a actuar “correctamente” y a “ser derecho”, lo que implicé
la admisién del delito atribuido, siendo con posterioridad condenado, valorandose dicha
admision de responsabilidad, ordenandose el ingreso a cumplir la sancion impuesta en

la respectiva Correccional.

Deduciéndose apelacion, la defensa del joven sostuvo que dicha declaracion debia

ser suprimida, en razon de haberse impedido consultar los aspectos esenciales del

50 ESTRADA, Francisco. La Renuncia a Guardar Silencio por un Adolescente en Nuestro
Ordenamiento y en el Estadounidense. Comentario a proposito del Fallo In Re E.T.C. Juvenile,
141 VT. 375 (1982) Corte Suprema de Vermont. En: Revista de Derechos del Nifio, niUmeros 3y
4, UNICEF, 2006. pp. 181-194.
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proceso o la materializacion de los derechos que le asistian con un adulto interesado,

careciendo el joven de la voluntariedad y conocimiento adecuados.

Dicha impugnacién, fue acogida por la Corte Suprema del estado de Vermont,
revirtiendo la decision original, en atencién que la gama de derechos especiales que le
asisten al adolescente no pueden ser renunciados sin el consejo de un adulto
responsable e interesado, debiendo haber sido notificado de tal diligencia. En esta
materia, la Corte Suprema de Vermont establece que: “Este Estado, como todos los
demas, ha reconocido el hecho que los jovenes muchas veces carecen de la capacidad
y la responsabilidad de darse cuenta de todas las consecuencias de sus actos. Como
resultado de este reconocimiento, los menores son incapaces de ejecutar un contrato
vinculante, incapaces de adquirir bienes raices e incapaces de casarse por su propia
voluntad. Seria ciertamente, inconsistente e injusto, establecer que aquellos a quienes
el estado ha estimado incapaces de contraer matrimonio, o comprar bebidas alcohélicas,
o incluso donar su propia sangre, deberia ser compelido apararse en el mismo pie que
los adultos cuando s eles pide una importante renuncia a derechos en el momento mas

critico para €l y en un atmdsfera muy extrafia y poco familiar”. 5

Tal como lo plantea Estrada y compartiendo su criterio al analizar la sentencia de
Vermont, la Corte Suprema ha exigido una serie de elementos que den contenido a los
derechos del adolescente y que ciertamente exceden de la mera lectura o apercibimiento
de los derechos “Miranda”. En efecto, se individualiza la necesidad de que el joven pueda
haber tenido la opcién de comunicarse con un adulto, el que debe estar genuinamente
interesado, mas alld de un rol meramente formal, y debe ser independiente a la

persecucion penal, debiendo estar informado acerca del proceso e informar al joven.

Si se observa con atencion el contenido de la sentencia y los elementos exigidos

vinculados a la materializacion de los “Miranda Rights”, y haciendo una vinculacion con

51 | oc. Cit.
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la problematica tratada con anterioridad a propésito del articulo 31° de la Ley 20.084,
pareciera establecer que el nivel de exigencia requerida en el Fallo, obliga dar contenido
a la mera lectura de derechos con elementos que lo rodeen y nutran de contenido a la
actividad investigativa persecutoria, no bastando con la simple lectura.

En dicho sentido, como hemos planteado al momento de tratar el articulo 31°, la mera
lectura de derechos o la sola presencia del abogado defensor, no constituyen en si
elementos que provoquen de manera automética la plena vigencia de la comprension
del adolescente del sistema de enjuiciamiento y del proceso que enfrentan. Se requiere
por tanto, una articulaciéon distinta, un lenguaje apropiado y una nueva forma de
aproximacion a la adolescencia, basada en una justicia especializada, que no se auto

satisfaga con cumplimientos formales y apunte a lo sustantivo.

Tal como lo resefian oportunamente Duce y Couso, en referencia al caso: “La Corte
Suprema de dicho Estado (refiriéndose a Vermont) ha sostenido que para renunciar al
derecho a ser asesorado por un abogado y a guardar silencio se requiere previamente
gque el joven sea asesorado o reciba el consejo de un tutor o consejero responsable y
gue, ademas, se notifique a su representante antes de cualquier interrogatorio. Se ha
establecido también que el adulto que cumple la funcién de consejero o asesor no solo
debe estar genuinamente interesado en el bienestar del joven sino que ser
completamente independiente de la persecucion penal y estar informado de los derechos

de la persona a quien presta consejo.”s2
2.3.3. CASO TY V CONTRA REINO UNIDO.
En linea con lo planteado y en estrecha relacion con la participacién concreta de

adolescentes frente a la problematica del enjuiciamiento penal, ligando lo anterior a la

defensa material que éstos pueden ejercer, resulta atingente citar la Sentencia del

52 COUSO Jaime, DUCE, Mauricio. El Derecho a un Juzgamiento Especializado de los Jovenes
Infractores en el Derecho Comparado [en linea] Politica Criminal, julio 2012, volumen 7, nimero
13, p. 49. <politica criminal> [consulta: 13 septiembre 2018]
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de fecha 16 diciembre 1999, recaido en el
Caso V. contra Reino Unido.

En el caso en patrticular, de gran notoriedad publica en el Reino Unido dos nifios de
once afios fueron condenados en noviembre del afio 1993, como autores del secuestro

y el asesinato de un nifio de dos afios, acecido en la ciudad de Liverpool. >3

El proceso, se celebré en forma publica ante el Tribunal de la Corona (Crown Court)
siendo en definitiva sancionados los jovenes inculpados a una pena de privacion de
libertad de duracion indeterminada, mediante un periodo de internamiento punitivo

establecido por el Ministro de Interior inglés.

En razén de dicha sentencia y concluido dicho periodo, los recluidos debian ser
puestos en libertad a menos que en opinién de la Comisién de Libertad Condicional
representen una amenaza para la sociedad. En dicho contexto, se estableci6 un periodo
punitivo de quince afios para cada uno de los nifios, siendo finalmente anulada dicha

resolucion en un procedimiento de revision judicial ante la House of Lords en 1997.

Basicamente, la presentacién efectuada por los demandantes ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo, se fundaba en que dada su edad, el
juicio celebrado en audiencia publica ante un Tribunal de la Corona instituido para los
adultos, asi como la naturaleza punitiva de la condena que les fue impuesta, constituyen
una violacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos y en particular de su derecho
a no ser sometidos a penas o tratos inhumanos o degradantes, asi como habérseles
privado de un proceso equitativo, agregando que la condena de privacién de libertad
durante el tiempo que “plazca a Su Majestad” que les fuese impuesta, supone una
violacion de su derecho a la libertad, sefialando adicionalmente que el hecho de que sea

un ministro del Gobierno, y no un juez, el encargado de establecer la duracion del periodo

53 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia 24888/94 y 24724/94, Casos T. y V. contra
Reino Unido, [en linea] <http://www.trastornosmentalesyjusticiapenal.com/portfolio-item/stedh-
caso-t-y-v-contra-reino-unido-de-16-de-diciembre-de-1999/> [consulta: 10 octubre 2018]
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privativo de libertad, vulnera los derechos que les garantiza el articulo 6° del Convenio
citado.

Finalmente, denunciaron que hasta la fecha de la presentacion de su reclamo, no les
fue permitido someter la legalidad del mantenimiento de su privacién de libertad al control

de un 6rgano judicial, como la Comisién de Libertad Condicional.

Al resolver el asunto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, efectué un
pronunciamiento del todo l6gico y coherente con la normativa internacional, expresando
con claridad que es esencial tratar a un nifio acusado de una infraccién, de una manera
gque tenga en cuenta su edad, su madurez y sus capacidades en el plano intelectual y
emocional, y tomar medidas para favorecer la comprension del procedimiento y su

participacion en él.

Afadiendo el Tribunal que el juicio al que fueron sometidos los demandados se
celebr6é durante tres semanas en audiencia publica ante el Tribunal de la Corona y
provocé un interés extraordinario en la prensa y en la opinién publica, dentro y fuera de
la sala del juicio, hasta el punto de que el juez se refiri6 en su recapitulacion a las
dificultades causadas por la enorme publicidad que rode6 la comparecencia de los
testigos y pidié al jurado que lo tuviera en cuenta al valorar sus declaraciones. Dada la
juventud de los demandantes, se adoptaron medidas especiales por ejemplo se les
explicé el procedimiento judicial, se les llevd a ver la sala del juicio con antelacion y se
redujo la duracién de las vistas para no cansarles demasiado. No obstante, los
formalismos y rituales del Tribunal de la Corona debieron resultar a veces
incomprensibles e intimidatorios para unos nifios de once afios. Hay pruebas de que
algunos de los cambios en la sala del juicio, en concreto el banquillo elevado disefiado
para que los demandantes pudieran ver lo que ocurria, aumentaron su sensacion de
incomodidad durante el juicio ya que se sintieron sometidos al escrutinio de la prensa y
del publico. Ha habido pruebas psiquiatricas de que ambos demandantes sufrian
trastornos de estrés postraumatico en el momento del juicio, como consecuencia de lo
gue le habian hecho al nifio de dos afios, y que les resultaba imposible hablar del delito

con sus abogados. El juicio les caus6 miedo y afliccion y fueron incapaces de
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concentrarse durante su transcurso. En tales circunstancias, el Tribunal estima
insuficiente, a los efectos del articulo 6.1, que los demandantes estuvieran
representados por letrados competentes y con experiencia. Aunque sus representantes
legales estuvieran situados, como precisa el Gobierno, «tan cerca que podian hablarles
al oido», resulta poco probable que los demandantes se sintieran lo bastante a gusto, en
una sala donde reinaba un ambiente tenso y se sentian sometidos a las miradas
inquisidoras del publico, como para conferenciar con sus abogados durante el juicio.
Dada su inmadurez y su estado de consternacién es probable que fueran incapaces de
colaborar con sus abogados incluso fuera de la sala y de proporcionarles informacién
para articular su defensa. Por tanto, los demandantes no gozaron de un proceso

equitativo en violacion del articulo 6.1.

Compartimos el andlisis efectuado por el profesor Miguel Cillero, que comentando el
fallo citado expresa: “Del analisis de esta sentencia, y de los instrumentos
internacionales que garantizan un juzgamiento especializado para los adolescentes, se
desprende que en la Justicia penal de adolescentes no es posible sustituir la voluntad
del imputado que no puede participar del juicio, por carecer de la madurez suficiente o
de la asesoria letrada adecuada para comprender el contenido del proceso; tampoco es
valida una condena en que, debido a la forma en que se ha llevado el proceso, la
voluntad del adolescente ha quedado anulada o si se ha impedido, de cualquier forma

voluntaria o involuntaria, que el adolescente participe en él.” 54

En el mismo sentido y precisando los alcances del fallo, en el texto citado
anteriormente se reproducen las opiniones técnicas, emanadas de profesionales de la
ciencia relativas a su percepcion acerca de la comprension de los nifios acerca del
proceso que afrontaron. En efecto, se cita la opinion del doctor Bentovim, que
comparecido como perito en el juicio, quien sefiala: “En mi opinion, en base a su

inmadurez y su edad en el momento de los hechos y del proceso, (V.) era incapaz de

54 CILLERO, Miguel. Notas Sobre el Derecho a la Defensa Penal de Adolescentes. En: Centro de
Documentacioén de la Defensoria Penal Publica, Documento de Trabajo nimero 6, diciembre de
2006.
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comprender perfectamente el desarrollo del procedimiento, con la excepcién de los
principales actos en los que él era responsable. (...) (Vista) su inmadurez, me parecia
muy dudoso que €l comprendiera suficientemente la situacion para dar instrucciones
claras a su abogado para representarle (...). Aunque, hablando en propiedad, él tenia
mas de diez afios en el momento de los hechos, estoy convencido que él no tenia la

madurez psicolbgica o afectiva de su edad”. 55

En la misma linea, se cita la opinién de Sir Michael Rutter, profesor de psiquiatria
infantil del Instituto de psiquiatria de la Universidad de Londres, quien refiere: “Asi
mismo, se me ha invitado a pronunciarme sobre los efectos que puede tener un largo
proceso publico sobre los nifios en general, y (sobre V.) en particular, desde el punto de
vista mental y emocional. En mi opinién, el procedimiento de juicio tal y como se aplica
a nifios de la edad de (V.) presenta dos aspectos negativos. En primer lugar, una de las
graves consecuencias de un largo proceso es el retraso inevitable que supone en la
asistencia psicoldgica y terapéutica necesaria. A la edad de diez afios, un nifio esta en
una fase en la que su desarrollo psicol6gico va a proseguir aun durante muchos afios y
es importante en grado sumo no interrumpir este desarrollo de manera prolongada por
un procedimiento de juicio. Especialmente, cuando un nifio comete un acto grave, como
el asesinato de otro nifio, es esencial que pueda hacer frente a la realidad de su acto y
a todo lo que de éste se deriva. Esto es imposible mientras dura el proceso, cuando el
Tribunal no se ha pronunciado todavia sobre la culpabilidad. Concluyo, por lo tanto, que
el largo procedimiento de juicio es inevitablemente perjudicial para un nifio de solamente

diez u once afios (incluso mayor)”. 56

Como se puede apreciar, nos encontramos frente a un caso de imposibilidad material
de participacion y de defensa material extrema. Los nifios de once afios, juzgados y
condenados a una pena indefinida temporalmente en condiciones atentatorias al debido

proceso, no pudieron ni siquiera relacionarse adecuadamente con su defensa en

55 CILLERO, Miguel. Op. Cit., p. 20.

56 CILLERO, Miguel. Ob. Cit., p. 20.
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términos de impedirseles practicamente intervenir, no comprendiendo el sentido ritual
del proceso, su finalidad, lo derechos que le asistian, ni la posibilidad de comunicarse
con los letrados que los asistian, como ha dicho el Tribunal circunstancias que

provocaron en la practica la mayor completa indefension de los cargos formulados.

2.3.4. CASO INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS CONTRA IX ZONA
ARAUCANIA, CARABINEROS DE CHILE.

Finalmente, dentro de este breve analisis jurisprudencial se estima necesario citar un
fallo que fomenta en nuestro criterio adecuadamente la participacion de adolescentes en
el contexto de proceso penales y determina correctamente los elementos relativos al

principio del interés superior del nifio.

Es necesario aclarar que en materia de articulo 31° de la Ley 20.084, existe una
nutrida jurisprudencia, emanada de diversos Tribunales de Justicia, no efectuaremos un
andlisis a ese respecto, en razén de que como hemos sefialado, en nuestro criterio, no
constituye en la norma un elemento que propenda a la plena informacién y conocimiento
de las garantias del proceso, sino que discurre bajo la l6gica de la validez de
determinadas diligencias procesales que recaen sobre adolescentes. Al respecto y en el

capitulo pertinente efectuaremos ciertas propuestas frente al punto.

En concreto, el caso que nos ocupa se refiere al recurso de amparo presentado y
acogido en favor de los nifios M.M.Q, J.M.M, LM.H y F.L.L.N, miembros de la
Comunidad Temucuicui, respecto del actuar de funcionarios de Carabineros la
Prefectura de Malleco, accién interpuesta por el Instituto Nacional de Derechos
Humanos, al cual se adhiri6 la Defensoria Penal Publica, impugnacién tramitada bajo el
Rol N° 604-2012, de la llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco. En efecto, la accion
constitucional de amparo se funda en que con fecha 23 de julio del afio 2012 un grupo
de personas pertenecientes a la comunidad Temucuicui hicieron ocupacion pacifica del
fundo La Romana, en la comuna de Ercilla, mismo dia en que Carabineros procedié a

desalojar y detener a los y las comuneras participantes de la toma, entre los que se
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encontraban nifios y nifias, contexto en el que familiares de los detenidos se reunieron

en horas de la tarde a fin de poder visitar a los mismos en el hospital de Collipulli.

Se agrega que en las inmediaciones del hospital estaba apostado un bus de
Carabineros, con personal en su interior, descendiendo del mismo al ver a los familiares,
comenzando a disparar sin que exista motivo para ello, resultando numerosas personas
con heridas por impactos por proyectiles de perdigon, entre ellos, nifias y nifios, ademas
de adolescentes, mismo tiempo que no permitia el paso al hospital ordenando se retiran
del lugar. Entre los heridos se encontraban los adolescentes indicados, acompafiando el
recurso fotografias del estado fisico en que se encontraban los mismos, con

posterioridad al ataque de las Fuerzas Policiales.

El punto atingente al presente articulo, lo constituye el hecho que en la tramitacion de
la accion de amparo, la Defensoria Penal Publica con fecha 6 de agosto de 2012, solicitd
a la Corte de Temuco, la realizacion de una audiencia para escuchar a los nifios
amparados, fundado la peticion en el articulo 12° de la Convencién de Derechos del
Nifio, de la Observacion General N° 12 afio 2009 del Comité de Derechos del Nifio y del
articulo 12° del Convenio 169 de la OIT. Se debe mencionar, que la realizacion de este
tipo de audiencias no es de comun ocurrencia en la tramitacién ante la Cortes de
Apelaciones Chilenas, siendo materializada con fecha 17 de agosto de 2012, pudiendo
el Tribunal conocer de los propios nifios, las circunstancias expuestas en el recurso de

amparo respectivo.

Posteriormente y con fecha 3 de septiembre de 2012, la llustrisima Corte de
Apelaciones de Temuco, acoge el recurso de amparo interpuesto y: “ordena a la
Prefectura de Carabineros Malleco, efectuar los procedimiento policiales con estricta
sujecion a la normativa constitucional y legal vigente, absteniéndose, en lo sucesivo, de
afectar los derechos fundamentales de las personas amparadas, teniendo una especial
consideracion en cuanto a los medios de disuasién que se utilicen para controlar a
grupos de personas que provoquen desordenes, y en especial cuando dentro de dichos

grupos de personas puedan haber nifios y nifias.” La Resolucion, deja expresa
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constancia: “Que a fojas 50 se realiz6 audiencia con los menores, la que es de caracter

privado, y se encuentra registrada integramente en audio digital.” 57

Finalmente, se debe indicar que por resolucion del 26 de septiembre del 2012, la
Excelentisima Corte Suprema, conociendo de la apelacion presentada respecto del
recurso acogido y en Rol N° 7132-2012, confirmd la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Temuco. En nuestro entender y mas alla del caso en particular, lo relevante del
pronunciamiento, es la expresa materializacion por un Tribunal de Alzada, en orden a
escuchar directamente a los adolescentes amparados. Es relevante, puesto que no limita
el ejercicio del derecho a una formalidad de comparecencia en particular, sino que
atiende a lo urgente y necesario, consistente en precisamente hacerse conocedor de las
circunstancias expuestas en el recurso directamente por los nifios afectados, es decir,

aguilata correctamente el fundamento de la garantia a ser oido y participar.

Concluyendo este analisis jurisprudencial, debemos sefalar que indistintamente del
origen de los mismos y la materia en particular que tratan, se observa que los fallos
citados, adecuadamente priorizan el derecho a ser oido, en correcta armonia con las

materias en que se manifiesta.

En este punto, debemos sefialar que materias tan disimiles como el derecho a la salud
y la educacién sexual, la participacion en el sistema penal, el derecho a ser oido y las
manifestaciones del derecho material de defensa en caso de adolescentes, se
comunican bajo la légica de la Convencion, nutriendo a los 6rganos del estado y las

decisiones adoptadas por éstos.

Dicha estrecha comunicacién, validan la importancia de citar la jurisprudencia antes
analizada, con la finalidad de efectuar un vinculo con lo medular del presente trabajo, en

cuanto a participacion efectiva de adolescente y nifios.

57 llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, 13 de septiembre de 2012, Rol N° 604-2012, [en
linea] < http://www.pjud.cl/consulta-unificada-de-causas>
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CAPITULO Ill. MODIFICACION NORMATIVA Y PROPUESTAS.

En el presente capitulo, se efectuard un breve andlisis de las modificaciones que
actualmente se han propuesto legislativamente y que se vinculan al tema central
abordado en este articulo, asi como proponer algunas medidas concretas que
entendemos, aportarian en el debate relacionado a la participacién, conocimiento,
garantias de los adolescentes que enfrentan un proceso penal y la eventual

autoincriminacion.

3.1. PROYECTO DE LEY QUE PROMUEVE MODIFICACIONES LEGALES
RELATIVAS A LA COMPRENSION DEL SISTEMA PENAL POR ADOLESCENTES.

En primer término, debemos sefialar que por razones de diversa indole y que van
desde la percepcion existente en la sociedad acerca del fenomeno de la delincuencia
juvenil, asi como la constataciébn empirica de insuficiencia de algunos elementos del
sistema juvenil, han provocado que el Poder Ejecutivo haya promovido iniciativas en las

materias relacionadas a infancia y adolescencia.

En efecto y en lo concerniente a adolescentes infractores, actualmente en el
Congreso Nacional se debate acerca del Proyecto de Ley, iniciado por mensaje de S.E.
la Presidenta de la Republica, que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social
Juvenil e introduce modificaciones a la ley N° 20.084, sobre responsabilidad penal de
adolescentes y a otras normas que indica dicho texto. El proyecto se encuentra
contenido en el Boletin N° 11.174-07, ingresado con fecha 4 de abril de 2017 y que a la

fecha se encuentra en Primer Tramite Constitucional en el Senado de la Republica.

Contextualiza el Mensaje de dicho Proyecto, que: “El afio 2005 se aprob¢ la ley N°
20.084 estableciendo por primera vez en Chile un sistema penal especial para hacer
efectiva la responsabilidad penal de los adolescentes. Dicha normativa marcé un hito en
nuestro ordenamiento juridico por varias razones. En primer lugar, represento la primera
expresion concreta de la necesaria separacion respecto del sistema de Administracion

Publica de los conflictos que presenta la poblacién menor de edad, lo que contribuy6 a
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superar la perniciosa confusion que propone para estos conflictos el sistema fundado en
la doctrina de la “situacion irregular”. Ademas, permitié contar con una herramienta mas

respetuosa de las garantias que la Constitucion asegura a todos los individuos”.

Agrega, en lo pertinente que: “No obstante, la ley N° 20.084 ha demostrado ser
insuficiente para alcanzar los resultados esperados. El actual sistema penal de
adolescentes no logra reinsertar ni se muestra eficaz en términos preventivos. No solo
por cuanto refleja los problemas que enfrenta el proceso penal para aclarar o resolver
los diversos casos denunciados, sino que, ademas, por la total ausencia de contenidos
realmente disuasivos en las sanciones dispuestas. A su vez, otras modalidades de
reacciéon se muestran absolutamente desproporcionadas y favorecedoras de la mera

desocializacion”. 58

En lo estrictamente relacionado a lo medular del analisis que hemos efectuado, se
establece dentro de las reformas a la Ley 20.084, sobre responsabilidad penal de los
adolescentes, que la materializacion de este modelo requiere ajustes normativos
importantes que dan forma y contenido preciso al presente proyecto de ley. Entre ellos

destacan los siguientes:

M- Formalizacion legal de la procedencia del procedimiento abreviado, “Conforme a
las evaluaciones realizadas, la aplicacion de las reglas generales sobre el procedimiento
abreviado no goza de uniformidad a lo largo del pais. De ahi que se haga necesario
formalizar su procedencia y condicionarlo a un marco de penalidad que guarde una
relacion de proporcionalidad relativa con la regla prevista para el régimen general. De
ahi que se fije, siguiendo el precedente histérico, en torno a las condenas a régimen

cerrado inferiores a los tres afios de extension.

58 Senado de la Republica de Chile, Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento,
Boletin N° 11.174-07 [en linea] <www.senado.cl> [consulta: 25 septiembre 2018]

55


http://www.senado.cl/

La existencia de instancias procesales en que se requiere la concurrencia de la
voluntad del imputado y de las que emanan efectos restrictivos de su libertad o derechos
se basa en su responsabilidad para adoptar decisiones que puedan ser asumidas como
plenamente responsables. Tratandose de menores de edad dicho supuesto aconseja
fortalecer las opciones de que se verifique la plena responsabilidad en su decision. Para
ello se propone una instancia judicial destinada a asegurar que el consentimiento se

brinde en forma plenamente informada”. %°

De lo anterior, puede observarse que efectivamente la propuesta efectiia un analisis
preliminar correcto y adecuado de la problematica que ha sido descrita con anterioridad
y que subyace de la normativa existente, la que empiricamente ha demostrado ser
insuficiente. En primer término, plantea que no existe consenso en la aplicacion del
procedimiento abreviado, intentando el proyecto limitar la temporalidad aplicable en
materia de sanciones extremas de privacion de libertad surgidas a propdsito de un
procedimiento abreviado y en segundo término, propone derechamente que el
consentimiento de los adolescentes perseguidos penalmente debe brindarse en forma
plenamente informada, por lo que se plantea una instancia judicial que asi lo garantice,

no sefialandose en forma precisa la manera en que dicha iniciativa se materializara.

Es del caso sefalar, que se ha propuesto modificar el actual articulo 27° de la Ley
20.084, estableciéndose su contenido de la siguiente forma: “El procedimiento abreviado
procederd conforme a las reglas generales, a menos que la pena solicitada sea el
internamiento en régimen cerrado con programa de reinsercion social con una duracion
superior a los 3 afios. También podra solicitarse una sancion mixta en la medida que se

ajuste al plazo antes sefalado.”

59 Loc.Cit.

60 | oc.Cit.
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En este punto, se refleja uno de los aspectos medulares de la reforma pretendida.
Como puede observarse, la nueva redaccién establece que el procedimiento abreviado
sera aplicable de conformidad a las reglas generales, a menos que la pena exceda los

3 aflos de régimen cerrado o0 se sancion mixta.

Dicho contenido, en nuestro entendido grafica un elemento de suma importancia y
gque ha sido tratado en el presente trabajo, consistente en determinar sistemas de control
mayormente efectivos y mas depurados respecto de la aplicacion de medidas privativas
de libertad en caso de adolescentes. En efecto, la circunstancia de que se determina
una limitacion temporal, implica que existe un interés patente en orden de establecer
sistemas de resguardo mayores, los que unidos a los que establece el articulo 27° bis,
segun se analizara, constituye un control distinto al existente en esta materia

actualmente.

Dicha limitacion trae aparejada ademas una segunda observacion que confirma lo
sefalado anteriormente. Si la norma establece, que se permite proceder de acuerdo al
procedimiento abreviado hasta los 3 afios de sancién en caso de régimen privativo de
libertad o sanciones de caracter mixto, nos debiésemos preguntar, que ocurre en el caso

gue la pretensién del ente persecutor exceda los 3 afios de privacion de libertad.

En nuestro entender y dado que la norma especificamente refiere que el
procedimiento abreviado procederd conforme a las reglas generales, se puede
desprender que en el evento de no encontrarse la solicitud de pena dentro de los
margenes establecidos, se debe proceder de acuerdo a las normas del procedimiento
penal general, efectudndose el respectivo juicio oral. Dicho analisis, implica el
reforzamiento de procedimientos de caracter adversarial, respecto de adolescentes,
dada la limitacion establecida para incriminarse, lo que pudiese permitirnos concluir que
dicho efecto, es la materializacion de un interés legislativo que pretende reforzar la

especialidad en el debido proceso de adolescentes.
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En razon de lo que concluiremos al finalizar el presente trabajo, estimamos que dicha
limitacion transita en la linea adecuada, restringiendo las posibilidades de imposicién de
medidas privativas de libertad, que se verifiquen en procedimientos abreviados.

El proyecto ademas propone un nuevo articulo 27° Bis, el que expresaria lo siguiente:
“Articulo 27 bis.- Consentimiento informado. Siempre que el consentimiento del
adolescente sea condicion para acceder a un determinado procedimiento, suspenderlo
0 ponerle término, el Juez debera cerciorarse, antes de resolver, de que ha conversado
con el defensor privadamente; y que ha sido adecuadamente informado de sus derechos
y de las implicancias procesales que conllevan dichas decisiones. Tratdndose del
procedimiento abreviado en particular, verificara en particular sicomprende que renuncia
al juicio oral y que podria ser condenado o absuelto. En dichas actuaciones el Juez
deberd usar un lenguaje comprensible acorde a la madurez y desarrollo del

adolescente.” &t

Si se observa, la normativa propuesta establece un contenido aln mas preciso,
determinando la obligacion positiva al juez que conoce del procedimiento, de cerciorarse
mas pormenorizadamente de algunos elementos que en criterio del legislador,
asegurarian con un nivel de detalle mayor las condiciones en las que se expresaria la
manifestacion de voluntad. De igual modo, al exigir cerciorarse antes de resolver, e
implica que cualquier tipo de duda que se genere en esa instancia acerca de la
voluntariedad del joven, en orden a proceder por la via autoincriminatoria, o la falta de
comprension cabal respecto del proceso penal, los antecedentes que lo forman, o algin
otro elemento generaria un inmediato obstaculo a la prosecucién del proceso abreviado.
En esa linea, la explicacion pormenorizada acerca de las consecuencias que acarrearia
la aceptacion de determinados hechos y la pena aparejada, implican conocimiento

concreto de lo que eventualmente se acepta.

61 | oc.Cit.
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Frente a lo sefialado y en la explicacion en concreto de las caracteristicas de una
pena, su temporalidad y por sobre todo, la manera en que se ejecutara, permite agotar
por el juez que finalmente impondré la sancién la fase de aseguramiento de la voluntad
del joven, no quedando dudas en la verificacion de como se ha generado su voluntad en

determinado sentido.

En este punto, la exigencia de un lenguaje comprensible acorde a la madurez, implica
en la practica un real esfuerzo de materializar el derecho a ser oido y por otro lado
diferencia los ritos procesales, existentes respecto de imputados adultos, circunstancia
que como hemaos anotado, constituye un elemento central del procedimiento abreviado.
Un lenguaje cercano por otra parte permite el ejercicio de una defensa material por parte
del adolescente, quién comprendiendo los alcances del proceso puede materialmente

ejercer los derechos y garantias en un marco de debido proceso especializado.

De igual modo, el hecho que el consentimiento del adolescente sea condicion para
acceder a un determinado procedimiento, suspenderlo o ponerle término, implicaria en
una interpretacion amplia que la verificacion de elementos volitivos del adolescente en
el proceso penal excede la mera autoincriminacién en un procedimiento abreviado. En
efecto la circunstancia de afiadirse la suspension de un determinado procedimiento,
implica que otros institutos procesales, tales como la suspension condicional del
procedimiento o el acuerdo reparatorio, requieren la verificacion de la voluntad del
adolescente en forma pormenorizada como se exige respecto del procedimiento
abreviado. La misma exigencia, es requerida respecto de otro procedimiento, como el
procedimiento simplificado, en atenciéon a que dicha verificacion se debe efectuar
siempre gue el consentimiento del adolescente sea condicién para acceder, suspenderlo

0 ponerle término.

En el mismo sentido, discurre la conversacion previa con la defensa técnica, exigida
por la norma modificatoria, ya que se pretende determinar un nivel de resguardo y
proteccion elevados, mediante la actividad desplegada por un defensor especializado,

tal como lo exige la propia ley 20.084, entre otras disposiciones en el articulo 31° ya
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analizado, en definitiva se pretende un nivel de concomimiento determinado, para adopta

un decisién trascendente.

Entendemos que la reforma, en caso de materializarse en definitiva en esta materia
debiese profundizar en los sistemas de control que verificarian el principio planteado,
determinando en forma concreta la manera en que sera exigible en la practica que el
adolescente sido adecuadamente informado de sus derechos y de las implicancias
procesales que conllevan dichas decisiones. En definitiva la redaccién de los articulos
27 y 27 bis, imponen una procedencia acotada en la temporalidad en caso de medidas
privativas de libertad, estableciendo, la manera y el momento en que la Judicatura
verifica acerca de la voluntad del adolescente, en orden a proceder con las normas del
procedimiento abreviado, ademas de exigir un lenguaje claro y preciso para relacionarse

con dicho imputado, el que se encuentra en pleno desarrollo.

En este punto, es aconsejable observar la experiencia comparada en esta materia. A
modo ejemplar, el Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes de la
Procuraduria General de México, en referencia al procedimiento abreviado exige como
elemento central de su protocolo que: “Para el procedimiento abreviado se requiere el
reconocimiento de haber intervenido en los hechos materia del procedimiento, por lo que
se considera que el consentimiento del adolescente debera ser valorado en relacion a
su desarrollo evolutivo, cognoscitivo y grado de madurez, en términos del articulo 43 de
la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes y el articulo 71
de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes; debiendo practicarse
los peritajes necesarios para la acreditacion de dicha circunstancia, lo que sera requisito
indispensable para que el agente del Ministerio Publico Especializado en Justicia para

Adolescentes solicite el procedimiento abreviado.” 52

62 Procuraduria General de la Republica de México, Subprocuraduria de Control Regional,
Procedimientos Penales y Amparo, “Protocolo de Actuacién del Sistema Integral de Justicia Penal
para Adolescentes. Procedimiento Abreviado” [en linea] México, 2016
<http://secretariadoejecutivo.gob.mx> [consulta: 20 de noviembre de 2018]
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El antecedente referido, en nuestro criterio determina con precision el requerimiento
relativo a la comprension de los alcances y determina con una nivel mayor de eficacia,
los fines que plantea la modificacion debatida actualmente, referida a la informacion de
derechos y alcances de una determinada decisién por parte de los adolescentes,
estableciendo elementos de caréacter evolutivo y la constatacion pericial.

Finalmente, diremos que con independencia de la manera en que avance el debate
del proyecto en definitiva y de como se plasme finalmente la modificacion legal, teniendo
presente que a la fecha de elaboracion del presente articulo, el proyecto se encuentra
en tramitacién constitucional, se puede afirmar que la circunstancia de presentarse un
proyecto de ley por el Poder Ejecutivo, que da cuenta de elementos estructurales
referidas a la infancia y la adolescencia, y en particular a lo relacionado al presente
trabajo, en lo vinculado a la participacién, conocimiento, voluntariedad de los jévenes y
adolescentes y su autoincriminacién implica un reconocimiento expreso que la realidad
normativa existente resulta exigua y no aborda adecuadamente los resguardos que la
legislacion debe proporcionar en defensa de dichas garantias, sin perjuicio que resulta
determinante precisar los alcances de los elementos relativos a consentimiento

intrigantes de la propuesta y el modo en que este se plasma o verifica materialmente.

3.2. PROPUESTAS DE ACCION.

En razon de todo lo antes sefialado, resulta oportuno plantear algunas
consideraciones que en nuestro entender pudiesen reforzar en la materialidad dichos
principios y que constituirian herramientas que favorecerian la plena proteccion de las
garantias de participacion, conocimiento y voluntariedad, basadas en los criterios de

maduracion analizadas con anterioridad.

De esta forma, estimamos que favorecerian dichas finalidades, los puntos que a

continuacion se plantean:
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3.2.1. SISTEMAS DE CONTROL EN SEDE INVESTIGATIVA.

En primer término, se estima que deben ser fortalecidos los sistemas de control
existentes en fase investigativa y en concreto en la realizacion de diligencias en que
participen adolescentes, tendiendo al pleno conocimiento y la participacion. Tal como
hemos referido, la nomenclatura usada y los alcances del articulo 31° de la Ley sobre
responsabilidad penal adolescente, dan un tratamiento al infractor adolescente, que
basicamente los constituye en un elemento del sistema sobre el cual recaen diligencias
del persecutor penal, no observandose con claridad en dicho estadio la manera en que
pudiese verificarse el derecho de participacién en base a un conocimiento expreso de
los derechos que le asisten pudiéndose colegir un desnivel entre la proteccién otorgada
a los fines investigativos del proceso penal sobre las garantias de los adolescentes,

determinandose un peligroso desequilibrio.

Como hemos sefalado, segun lo observado en la experiencia comparada no es
suficiente garantia la mera presencia de un abogado defensor, debiendo existir
elementos distintos y convergentes, que en conjunto con la labor del abogado defensor
especializado, permitan crear un conjunto sistémico de medidas de refuerzo que
aseguren el pleno conocimiento y participacion, teniendo en especial consideracion el

interés superior del nifio.

De lo anterior, una mayor proactividad en el reguardo de dichas garantias, contenidos
en protocolos internos de materializacién de dichas garantias por el ente persecutor y
que aborden expresamente la manera en que se entrega la informacién, en coordinacién

con la defensa técnica, implicarian un avance significativo en esta materia.

En este punto, no debemos olvidar, que dichas garantias y el hecho de fomentarlas
le son exigibles a cualquier 6rgano, incluso al que sostiene la persecucion penal, no so6lo
a quien efectta la labor de defensa, por lo que dicha proactividad legitimaria ain en
mayor medida el principio de objetividad que lo rige en relacion con infancia y

adolescencia, existiendo una evidente brecha de mejora en esta area.
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Tal como refiere Duce, refiriéndose a las exigencias del articulo 31° de la Ley 20.084:
“La idea detras de esta exigencia tiene que ver con el mayor riesgo que existiria al
entregar en forma autonoma a la policia la posibilidad de obtener declaraciones
autoinculpatorias del joven, aun con abogado presente. A su vez, la doctrina se ha
preocupado de pronunciarse sobre los efectos que debiera tener la infraccion de esta
regla. Se ha sostenido que ella debiera dar lugar a la exclusién de todo el material
probatorio obtenido directa o indirectamente gracias al interrogatorio por infraccion de
garantias fundamentales y otros han sostenido otra consecuencia es que debiera ser
excluido de un proceso en contra de un adolescente imputado cualquier testimonio de
oidas en el que se haga referencia a una supuesta declaracion del mismo en sede policial

sin cumplimiento de las condiciones analizadas previamente.” 63

3.2.2. CONSENTIMIENTO A LA VIA AUTOINCRIMINATORIA.

De igual modo y tal como lo observa el proyecto de ley citado con anterioridad, el
sistema en su conjunto debe instar por asegurar que el consentimiento de adolescentes
gue opten voluntariamente por la via autoincriminatoria se brinde en forma plenamente
informada. Dicha propuesta efectia una mirada a futuro en lo concerniente al
mejoramiento de las herramientas a nivel de las “instancias judiciales” en el lenguaje de
la iniciativa, en que se verifica la manifestacion de voluntad, y por otra parte devela que
en la actualidad la proactividad de la magistratura en orden de averiguar
fehacientemente el conocimiento del adolescente y entre otras consideraciones el
contenido de los hechos que se aceptan o admiten o la manera en que se produjo el
fendmeno volitivo que concluye en tal aceptacién, pareciera requerir elementos de

especializacion dado el nivel de madurez propio del sujeto investigado.

Habiéndose constituido la via autoincriminatoria respecto de adolescentes, en una

herramienta tan ampliamente utilizada en la actualidad por la justicia penal, ésta se

63 DUCE, Mauricio. El Derecho a un Juzgamiento Especializado de los Jovenes Infractores en el
Nuevo Proceso Penal Juvenil Chileno [en linea] Politica Criminal, 2010, volumen 5, nimero 10,
pp. 310-311. <www. https://scielo.conicyt.cl> [consulta: 26 noviembre 2018]
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verifica de una forma exacta a la de imputados adultos, siendo la preguntas formuladas
por los jueces a adolescentes infractores las mismas que se efectian a los imputados
adultos, no existiendo ningun proceso diferenciado de averiguacion relativo a la madurez
del infractor y su desarrollo personal en la toma de decisién. No debemos olvidar, que

dicha exigencia tiene imperio a nivel normativo y debe ser exigida.

Dado lo anterior, en nuestro criterio y en el evento que las vias autoncriminatorias,
vayan a seguir siendo utilizadas con la frecuencia con la que en la actualidad se
producen, estimamos que minimamente, se debiese exigir a los intervinientes del
sistema y en particular a la judicatura un esfuerzo mayor en la averiguaciéon de las
condiciones tenidas a la vista para efectuar el reconocimiento de ciertos hechos que
acarrean responsabilidad penal y consecuencialmente efectos de cierta permanencia en

el tramo etario de los justiciables.

Esa especial preocupacion, materializaria la especialidad de la justicia juvenil, en el
sentido de determinar que el conocimiento y la plena participacion, nace en un debido
proceso efectivo, en que los encargados de garantizarlo, los intervinientes del sistema
penal adolescente, han tenido a la vista las condiciones en que el joven se autoincrimina,
aquilatando con la debida preocupacion la injerencia de elementos ex6genos en su

voluntad y la forma que ésta se expresa.

3.2.3. SANCIONES PRIVATIVAS DE LIBERTAD EN PROCEDIMIENTOS
ABREVIADOS.

Unido a lo anterior, y existiendo demasiados cuestionamientos de caracter juridico,
se aprecia que resultaria absolutamente idoneo en un marco del debido proceso y de
especializacion de la justicia penal, la vigencia de una norma expresa que impida la
aplicacion de medidas privativas de libertad, en cualquier ambito y extension, en el marco
de un procedimiento abreviado, a menos que se incorpore una norma que establezca
como requisito de procedencia la expresa constatacion que el adolescente esté en pleno

conocimiento y entendimiento de los efectos que acarreara en su vida futura la
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imposicion de una sancion de caracter privativo, en los términos planteados por la

modificacion legal en actual tramite, a la que se ha hecho referencia con anterioridad.

Siguiendo en este punto a Leiva: “el abreviado en los términos en que se encuentra
regulado en el CPP no debiese aplicarse a los adolescentes ni por razones de disefio
del sistema penal juvenil (que involucra los problemas de competencias y capacidades
de los adolescentes y las diferencias que el proceso penal juvenil debe tener respecto
de los adultos), ni por los argumentos que ha dado la doctrina en el escenario que ha
fijado para el debate. Es decir, sin reforma legal no debiese ser aplicable el abreviado a
los adolescentes. Y si tal fuera la intencién, nos parece que a lo menos la reforma legal
debiese tener en consideracion los siguientes aspectos.” Ahadiendo el autor: “El punto
no es negar que producto de un procedimiento abreviado en determinados casos los
adolescentes puedan obtener una “mejor” sancion, lo que podria ser adecuado para sus
intereses, sino que el punto consiste en que el sistema efectivamente esté disefiado para
gue eso pueda ocurrir y, mas aun, si esto puede ocurrir tratAndose de todo tipo de
adolescentes”.®4

Tal como hemos examinado con anterioridad, no existen en nuestro entender, buenas
razones que emerjan desde la politica criminal, desde el derecho penal especializado, ni
de las garantias de participacion, el conocimiento y el debido proceso, que pudiesen
hacer recomendable la autoincriminacion de adolescentes, cuando dicho ejercicio trae
aparejado una sancion privativa de libertad. Estimamos que su aplicacion, en la practica
se materializa preferentemente como una herramienta que intenta optimizar los recursos
del sistema de enjuiciamiento, dejando en un segundo plano el rol que en si contiene un
juicio oral y contradictorio respecto de adolescentes. Dicho proceso, en si, se encuentra
dotado, tal como lo ha desarrollado la doctrina de fines socio-educativos, que la misma
ritualidad del proceso, entregan al enjuiciado, muy distintos a los efectos de un juicio de

actas y de la mera aceptacion de hechos.

64 LEIVA, Leonardo. La Especialidad del Proceso Penal Juvenil y el Procedimiento Abreviado.
Revista de Estudios de la Justicia, 2016, nimero 25, pp. 105-137.

65



De igual modo, es dable hacer presente en esa misma linea argumentativa, lo
desaconsejable que resultaria fomentar la autoincriminacion ain con penas privativas,
basada en una l6gica de negociacién de mejores penas. En nuestro entender, dicha

afirmacion contiene dos problemas de cierta significacion.

El primero, es que la negociacién de mejores penas, es una actividad que en muchos
casos, exonera abiertamente al joven de participacién real, oportuna y concreta en su
vinculacién al sistema, obviando en gran parte sus condiciones particulares de desarrollo
y de su contexto socio educativo. Poco importan en la determinacion de esas mejores
penas, los elementos personales del adolescente, su vinculacién al sistema educativo,
su entorno social, puesto que materialmente la pena es identificada y determinada por
los intervinientes del sistema penal, defensor y fiscal y consultada una vez determinada
al adolescente, con las consabidas escasas posibilidades reales de participar en dicho
escenario procesal de acuerdo. En este punto debe destacarse la cercania observada
por los jovenes, respecto de fiscales y defensores, y en general de los intervinientes del
sistema, no existiendo una adecuada diferenciacion de roles, tal como se ha expresado

en capitulos anteriores.

De igual modo, dicha determinacion técnica de la naturaleza de la sancion y la
extension de la misma, obedece en la practica, a criterios preestablecidos en casos
analogos, respeto de determinados catalogos de delitos, no observandose en la
generalidad de los casos, elementos de independencia en dicha individualizacién

punitiva.

En segundo término y en dicho escenario las mejores sanciones se negociarian
evitando su opuesto, es decir, las peores sanciones. Estas ultimas, contextualizandolo
asi, se pronunciarian por los Tribunales Orales en lo Penal, que conozcan respecto de
hechos delictuales atribuidos a jovenes y adolescentes. Si dicha logica de las mejores
penas, fuese efectiva y nos situdsemos en ese escenario, estariamos asumiendo que la
falta de especialidad en la determinacion de sanciones de dichos tribunales, los del fondo

y que imponen las “peores penas”, fomentaria la admision de responsabilidad de los
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adolescentes investigados, renunciando de paso a su presuncion de inocencia y a un

proceso contradictorio y justo.

Como hemos sefalado, los escasos estudios en la materia, nos han ensefiado de la
especial propension de adolescentes en efectuar confesiones y admisiones de
responsabilidad falsas, dado el cumulo de elementos cognitivos y de desarrollo y

maduracion propios de la etapa que enfrentan.

En definitiva, el contexto de aplicacion de medidas privativas de libertad surgidas de
procedimientos abreviados, provocaria que el sistema penal especializado, inste por
fines ajenos a los principios socio educativos o la prevencién especial positiva, a admitir
ciertos delitos a los jovenes, con la finalidad de negociar y obtener “mejores penas”, aun
con la posibilidad de que se acepten hechos a lo menos potencialmente no acreditados,
careciéndose actualmente de un ejercicio concreto de verificacion de la situacion en que

se admite responsabilidad, sin un criterio diferenciador de adultos.

Si bien, lo anterior podria simplificar en demasia la situacion, ello no exime que sea
una posibilidad concreta de observacién del fendmeno en la actualidad, posibilidad que
en si misma, permite no establecer como admisible la autoincriminacién de adolescentes

respecto de penas privativas de libertad.

En definitiva y tal como lo plantea Schunemann: “Desde el punto de vista de la
prevencion especial la atenuacion convenida de la pena no resultaria adecuada, pues el
condenado no tomaria en serio la sentencia producto del acuerdo, pues se sentiria
Unicamente como la parte mas débil de un negocio transaccional. El arrepentimiento y
la comprensién de la propia culpabilidad como motores de la auto-resocializacién no
pueden fundar una atenuacion de la pena en cuanto provienen de un acuerdo que, Si no

indica lo contrario, inclusive puede contradecirlo.” 65

65 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones Bésicas de la estructura y reforma del procedimiento penal
bajo una perspectiva global [en linea] Dialnet, 2004, p. 187. <http://dialnet.unirioja.es/> [consulta:
05 noviembre 2018]
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3.2.4. FORTALECIMIENTO DEL SISTEMA ADVERSARIAL EN LA JUSTICIA PENAL
JUVENIL.

Del analisis efectuado con anterioridad, surge la ultima reflexion, tendiente a
fortalecer los modelos adversariales de resolucion de conflictos de adolescentes en
conflicto con la ley penal. Se aprecia, que un modelo contradictorio, especializado,
robustece por un parte las garantias vinculadas a la participacion y en segundo término
proporciona el adecuado lugar de los principios socio educativos en materia del reproche
penal de adolescentes. En materia de adolescencia, las normas del debido proceso,
derecho sustantivo y normativas de infancia, se comunican de forma coherente y légica,
puesto que es la Unica manera de garantizar los fines perseguidos por la especialidad,
observandose con nitidez dentro de una formalidad que se hace realmente concreta para

el adolescente.

En relacién a ese punto, la dindmica misma del juicio de actas, en abstracto resulta
poco reconciliable con la de un proceso penal, que en si mismo mantiene finalidades
que propenden el conocimiento de un determinado actuar reprochable por parte del
adolescente. El injusto penal, determinado lisa y llanamente, por la aceptacién de un
hecho que se establece de la lectura de elementos de cargo, no genera en si el ejercicio
pedagdgico de la sancién penal, puesto que los efectos de un proceso adversarial en

contraposicion con la mera admision de responsabilidad, resultan del todo evidentes.
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CONCLUSIONES.

La problematica existente acerca de la comprension de las alternativas procesales en
el marco de la infancia y la adolescencia, enfrentada al sistema penal, resulta una
temdtica variada y compleja en su analisis, mas aun en la variable analizada en el
presente trabajo, centrada en las posibilidades de la autoincriminacién de adolescentes
y la renuncia de derechos en sede investigativa, con las anotadas deficiencias

participativas en tales diligencias.

Dicha aseveracion, se sustenta en la multiplicidad de factores que resulta necesarios
abarcar para efectuar propuestas en la materia o bien efectuar una observacion general
del fendmeno. Decimos en ese contexto, que resulta extensa y variada, debido a las
circunstancias relativas a los elementos cognitivos que se encuentran insertos en el
ejercicio de la plena participacion y a ser oido, en el marco de los derechos que asisten
los adolescentes y jovenes.

Como hemos observado, la propia convencién sobre derechos de los nifios, reconoce
progresividad en las posibilidades materiales de participacion, debiéndose
adicionalmente circunscribirse a elementos propios del debido proceso, el derecho penal

sustantivo y la especializacién de la justicia juvenil.

La comunicacién de diversas normativas, de origen disimil ha provocado que en
distintos contextos, las normas relativas a participacion y las garantias de un proceso
penal justo, se superpongan en planos de aplicacién, no apareciendo necesariamente
sostenibles y reconciliables. Como hemos podido observar, al momento de efectuar el
analisis de cierta jurisprudencia, los pronunciamientos no han resultado univocos en
orden a sistematizar armonicamente los origenes disimiles, de las normas que regulan

a la infancia y la adolescencia.

El camino recorrido en materia de derechos de la infancia, ha moldeado la exigencia
de que los problemas relacionados con la participacion disminuyen, con el

establecimiento normativo general y transversal que precisamente inste por mas
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participacion, con mayor progresividad, abandonando la I6gica tutelar, en la toma de las
decisiones que involucren a la infancia, no escapando el proceso penal a dicha realidad.

En ese contexto surge el debate que actualmente se produce legislativamente, acerca
de la comprension del sistema por parte de los jovenes y en particular en materias tan
discutidas como la autoincriminacion reglada, especialmente cuando dicha admisién de
responsabilidad trae aparejada la imposicibn de medidas privativas de libertad, que
adicionalmente privan del elemento educativo del juicio a los nifios y jévenes infractores
de la ley penal, en circunstancias que la ritualidad procesal, en el establecimiento de
responsabilidad contiene en si, un germen de justicia y reproche de diversa indole que
la mera lectura de actas levantadas en la investigacion del érgano que detenta la

persecucion penal.

De este modo, estimamos que la comprensién del sistema penal y sus alternativas
para el adolescente que lo enfrenta, sélo se encontrara dotado de elementos suficientes
gue permitan la plena participacion, en cuanto se establezca normativamente una serie
de elementos de resguardo y garantia de dichos derechos, perfeccionando las
posibilidades de participacion informada y plena, mas alla de formalismos que parecen

del todo insuficientes.

Finalmente, luego del andlisis efectuado podemos concluir, que los exiguos
resguardos existentes en materia de renuncia de los derechos a no auto incriminarse en
el marco de diligencias investigativas, asi como la aceptacion de cargos en
procedimientos abreviados, en los casos que sean aplicadas medidas privativas de
libertad, obedecen a la carencia de criterios de especialidad por parte de los actores del
sistema y a la materializacion empirica de tutelarismo en la aplicacion de justicia a los
adolescentes infractores penales, que ciertamente no son l6gicos o coherentes con el

trayecto recorrido por los derechos de la infancia.

70



BIBLIOGRAFIA.

ALBRECHT, Peter. “El Derecho Penal de Menores”, Barcelona, Editorial PPU, 1990.

BARATTA, Alesandro. “La Nifiez como Arqueologia del Futuro”, en Justicia y Derechos
del Nifio, nimero 9, UNICEF, 2007.

BELLOF, Mary. “Los adolescentes y el sistema penal. Elementos para una discusion
necesaria en la Argentina Actual”’, Revista juridica de la Universidad de Palermo N° 1.

Buenos Aires, Universidad de Palermo, 2005.

BELOFF, Mary. “Los Sistemas de Responsabilidad Penal Juvenil en América Latina”,
Revista juridica de la Universidad de Palermo N° 5. Buenos Aires, Universidad de
Palermo, 2000.

BELOFF, Mary, KIERSZENBAUM, Mariano, TERRAGNI, Martiniano y FREEDMAN,
Diego. “La Justicia Juvenil y el juicio abreviado”, Buenos Aires, 2015.

BERRIOS, Gonzalo. “El derecho de defensa penal y la Convencién sobre los Derechos
del Nifio: una exigencia de Especializacion”. en Una deuda pendiente en la Cuidad de
Buenos Aires: Justicia penal especializada para personas menores de edad, 1° Edicion,

Buenos Aires, Ernesto Blanck, 2012.

BERRIOS, Gonzalo. “Derechos de los Adolescentes y Actividad Persecutoria previa al

Control Judicial de la Detencién” Revista de Estudios de la Justicia, nUmero 7, 2006.

BONNIE, Richard y GRISSO Thomas. “Adjudicative Competence and Youthfull
Offenders”, en Leiva, Leonardo. La especialidad del proceso penal juvenil y el

procedimiento abreviado, revista de Estudios de la Justicia, nimero 25, 2016.

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencion sobre los Derechos del
Nifio. 20 de noviembre de 1989. Ratificada por Chile el 27 de septiembre de 1990.

71



CILLERO, Miguel. “Notas Sobre el Derecho a la Defensa Penal de Adolescentes”, Centro
de Documentacion de la Defensoria Penal Publica, Documento de Trabajo, diciembre de
2006.

COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO DE LAS NACIONES UNIDAS, Observacién
General 12/2009, julio 20089..

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Comisiéon Interamericana de

Derechos Humanos, Opinién consultiva 17/2002, agosto 2002.

DEFENSORIA PENAL PUBLICA, Documento de Trabajo: “Recurso de Nulidad y
Derechos Fundamentales a la luz de la Jurisprudencia de la Corte Suprema”, Abril 2017,
Rol N° 4.001-2010, Excelentisima Corte Suprema, 24 de agosto de 2010.

DODDS, Malcolm. “Family Law 126 (Old Bailey Press: 2004)”, en LOVERA, Domingo.
Nifio, Adolescente y Derechos Constitucionales: de la Proteccion a la Autonomia.
Justicia y Derechos del Nifio, nimero 11, UNICEF, 2009.

DUCE, Mauricio. “El Derecho a un Juzgamiento Especializado de los Jévenes Infractores
en el Nuevo Proceso Penal Juvenil Chileno”, Revista de Politica Criminal, 2010.

DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS JURIDICOS PUNTO LEX. “Ley de Responsabilidad
Penal Juvenil, Legislacion e Historia del establecimiento de la Ley”, Editorial Punto Lex,
2007.

EPSTEIN, Robert. “El mito del Cerebro Adolescente”, Mente y Cerebro N°32/2008.
ESTRADA, Francisco. “La Renuncia a Guardar Silencio por un Adolescente en Nuestro
Ordenamiento y en el Estadounidense. Comentario a proposito del Fallo In Re E.T.C.

Juvenile, 141 VT. 375 (1982) Corte Suprema de Vermont”, Revista de Derechos del Nifio,
nameros 3y 4, UNICEF, 2006

72



FREEMAN, Michael. “Tomando mas en Serio los Derechos de los Nifios”, en Revista de
Derechos del Nifio, nimeros 3y 4, UNICEF, 2006.

HERRERA, Marisa. “Ensayo para pensar una relacion compleja: sobre el régimen
juridico de la capacidad civil y representacion legal de nifios, nifias y adolescentes desde
el principio de autonomia progresiva en el derecho argentino”, Justicia y Derechos del
Nifio, nimero 11, UNICEF. 2007.

HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. “Derecho procesal penal”, Santiago, Editorial
Juridica, 2002.

ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO, 13 de septiembre de 2012,
Rol N° 604-2012.

INHELDER, Barbel y PIAGET, Jean. “De la légica del nifio a la I6gica del adolescente”,
en Serrano, Juan Emilio Adrian. Aprendizaje y Desarrollo de la Personalidad, tema 2: El

desarrollo cognitivo del adolescente.

LEIVA, Leonardo. “La Especialidad del Proceso Penal Juvenil y el Procedimiento
Abreviado”, Revista de Estudios de la Justicia, nimero 25, 2016.

LEY 20.084. “Establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por

infracciones a la ley penal” Ministerio de Justicia. Noviembre 2005. Santiago de Chile.

LOVERA, Domingo. “Nifio, Adolescente y Derechos Constitucionales: de la Proteccién a

la Autonomia”, Justicia y Derechos del Nifio, nimero 11, UNICEF, 2009.

PEREZ, Ricardo. “Participacion Judicial de los Nifios, Nifias y Adolescentes”, Justicia y
Derechos del Nifio, nUmero 9, UNICEF 2008.

73



PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA DE MEXICO, Subprocuraduria de
Control Regional, Procedimientos Penales y Amparo, “Protocolo de Actuacion del

Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes. Procedimiento Abreviado”

REDLICH, Alison D. “La Susceptibilidad de los Menores a Hacer Confesiones y Falsas
Declaraciones de Culpabilidad”, Centro de Documentacion de la Defensoria Penal

Publica, Estudios de Derecho Penal juvenil, Santiago, 2011.

RIEGO, Cristian. “El procedimiento abreviado en la ley 20.931”, Revista Politica criminal,

Diciembre 2017, volumen 12, nimero 24.

SCOTT, Elisabeth. “Criminal Responsability” en COUSO, Jaime, y DUCE Mauricio.

Juzgamiento Penal de Adolescentes, 1 2 edicidn, Santiago, 2013.

SCHUNEMANN, Bernd. “Cuestiones Béasicas de la estructura y reforma del
procedimiento penal bajo una perspectiva global”.

SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE, Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia
y Reglamento, Boletin N° 11.174-07.

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia 24888/94 y 24724/94,
Casos T. y V. contra Reino Unido.

74



