CUATRO CONSIDERACIONES ACERCA
DEL DERECHO PENAL JUVENIL Y LOS DERECHOS
DE LA INFANCIA (1)

Gonzaro Berrios Diaz

La presente ponencia se centrard en torno a cuatro aspectos que
me parecen fundamentales acerca de los sistemas penales juveniles.

De dicho modo, me referiré a algunas concepciones distinti-
vas del derecho penal juvenil y que se reflejan en cémo entiendo
debieran funcionar estos sistemas. Directamente relacionado con
lo anterior, mencionaré la importancia de desarrollar una “lectu-
ra” especializada de la base normativa comin del sistema juridico-
penal que les resulta aplicable, y de tal forma intentar promover la
consideracién de las particularidades de la adolescencia en dicha
base juridica.

Asimismo, en unareunion interamericana de defensoresy defen-
soras no podria dejar de referirme a ciertos aspectos especificos del
derecho a defensa penal de los adolescentes, en especial, a algunas
amenazas que recaen sobre la relacién profesional entre el abogado y
el joven, y al cardcter especializado que debe tener dicha defensa.

Debo indicar, ademds, que parto de la premisa que los sistemas
penales de adolescentes realmente existentes son un campo en dis-
puta, pese al auge en los ultimos afios de modelos y practicas con
un acento claramente represivo. Aunque en esta premisa se pueda
reflejar un cierto “pesimismo de la razén y optimismo de la volun-
tad”, me parece que desde la mirada de la defensa de los jovenes es
la dnica perspectiva posible de asumir para no caer en la desespe-
ranza e inaccion.

(1) Eltexto corresponde a una versién revisada de la exposicién efectuada
en la mesa de debate “Nifiez y adolescencia en conflicto con la ley penal. El dere-
cho penal juvenil y la proteccién integral”.
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PRIMERA CONSIDERACION

Como es bien sabido, una caracteristica de los sistemas tutelares
de menores dice relacién con el denominado fraude de etiquetas, o
si se prefiere, con aquella creencia que embargaba al conjunto de los
operadores del antiguo sistema de que las cosas son lo que formal-
mente se dice que son y no lo que materialmente, lo que en realidad
representan en su aplicacién prdctica. El mejor ejemplo de esta for-
ma de ver las cosas lo constituye la medida de “internamiento”, cuya
aplicacién selectiva sobre los menores de edad “en peligro moral o
material” se decidia como una forma de “proteccién” de los mismos,
desconociendo (y peor atin, justificando) su caracter privativo dela li-
bertad personal y, en general, violando una amplia variedad de otros
derechos y garantias, como la integridad fisica y psiquica, el principio
de legalidad y el debido proceso, por nombrar sélo algunos.

Entonces, nos parece fundamental comenzar esta exposicién re-
afirmando una premisa —sostenida, entre otros, por autores como P.
A. Albrecht y Juan Bustos Ramirez— ineludible en torno al tema que
nos ocupa: las consecuencias que impone el Estado a los menores de
edad como reaccién ante ciertos hechos definidos como delitos y, mds
ampliamente, todo el sistema juridico e institucional relacionado con
los conflictos de los jévenes con la ley penal, deben ser entendidos
como “derecho penal” y no como otra cosa. En cuanto el sistema im-
plica consecuencias restrictivas de los derechos de los adolescentes
a través del uso de sanciones que responden a la comisién de deli-
tos, aquel debe ser limitado por el conjunto de las garantias penalesy
procesales. El hecho que sea o debiera ser un derecho penal especial,
distinto del que se aplica a los adultos, no significa que deje de ser, al
finyal cabo, derecho penal. Terminar con los eufemismos sélo puede
facilitar el reconocimiento de la necesidad de considerar la imposi-
cién de limites al funcionamiento del sistema y de paso favorecera la
critica al mismao.

La mas obvia consecuencia de todo esto es que, bajo ninguna cir-
cunstancia, se puede construir un derecho penal juvenil sin conside-
rar, a lo menos, todos los derechos y garantias penales y procesales
propios de un Estado democratico de derecho, entre ellos, el derecho
de defensa.

Como sefialabamos, este derecho ha de ser distinto, especial, y si
ya los derechos fundamentales establecen un limite a la intervencién
punitiva del Estado, entonces aquellos derechos especialmente pro-
tegidos, mas intensamente salvaguardados de las personas menores
de 18 anos, han de constituir una nueva barrera —adicional— frente
al sistema penal, sobre todo si somos concientes que los adolescentes
pueden llegar a reunir en si numerosas condiciones que aumentan
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su vulnerabilidad frente a la justicia (pobreza, género, privacién de
libertad).

También ha de ser un derecho penal especial y diferenciado del
aplicable a los adultos por una cuestién fundamental. Es imposible
desconocer que hay un importante déficit de legitimidad de origen en
lo que Bustos llama “la capacidad del Estado de exigir la observancia
de las prohibiciones y mandatos” a los adolescentes: las normas que
deben respetar no han sido establecidas ni pueden ser democratica-
mente cuestionadas por sus destinatarios adolescentes, dadas las ex-
clusiones de que son objeto por el sistema politico respecto del dere-
cho a elegir y ser elegido como miembro de los poderes legislativos.

Asilas cosas, al menos una de los puntos de contacto que se pue-
den establecer entre el derecho penal juvenil y la denominada doc-
trina de la proteccidén integral de los derechos de los nifios, es preci-
samente la necesaria relacién que se debe derivar de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (CDN) con respecto al establecimiento
de limites mayores y mds extensos a la justicia penal que se les apli-
que, limites que pueden ir desde la total renuncia a utilizarlo, hasta su
aplicacion restrictiva y sujeta a unalégica minimalista.

Estas barreras especiales asociadas a las garantias penales y pro-
cesales, sin embargo, no son las tinicas que se pueden extraer de la
CDN. Todos sabemos que, en los hechos, cuando se activa el sistema
penal sobre una persona se afectan en la prdctica muchos otros de
sus derechos, supuestamente no sujetos a restricciones, por ejemplo,
los derechos econémicos, sociales y culturales. Podemos sostener
que un derecho penal juvenil construido en el marco del sistema de
proteccion de los derechos humanos de los nifios tiene asociado nue-
vas barreras al poder castigador del Estado, ya no sélo derivadas de
la proteccién de los derechos de libertad, sino también de la salva-
guarda de los derechos de prestacién. Una consecuencia concreta de
ello es la obligacién de modular la respuesta penal a estos limites; al
respeto, promocion y garantia de los derechos de prestacién. Resulta
clara al respecto la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en “Instituto de Reeducacién del menor v. Paraguay” cuan-
do sefiala que, con la obligacién del Estado de proveer a los jovenes
privados de libertad de asistencia en educacién y salud, se intenta
asegurar “que la detencién a la que los nifios estan sujetos no destrui-
ré sus proyectos de vida”.

En nuestra opinion, los limites previamente comentados deben
ser considerados siempre que se aplique la ley penal, asumiendo que
el sistema punitivo tiene un fuerte efecto desocializador sobre los jo-
venes. Por tanto, si las legislaciones penales juveniles quieren efec-
tivamente promover la insercién social de los infractores, en la pri-
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mera linea de todo el sistema de responsabilidad penal adolescente
adecuado a la CDN debe estar precisamente el evitar todo lo que sea
posible el uso del sistema, en especial, de la privacién de libertad.

Ademds, no se puede obviar que serd el Estado quien con mayor
regularidad “quebrante” sus obligaciones sociales respecto de los
adolescentes imputados de cometer un delito, en comparacién con
los jévenes que quebranten el cumplimiento de sus condenas, cues-
tion mds que probable dadas las carencias institucionales y desigual-
dades sociales que presentan nuestras sociedades.

En definitiva, en el marco de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio es posible construir un sistema minimalista que privilegie
la no intervencién penal para resolver los conflictos sociales que es-
tdn en la base de la comisién de los hechos punibles; que si ello no es
posible, considere, primero, un conjunto de respuestas alternativas al
procesoy, segundo, en caso de juicio y condena, la opcién de sancio-
nes comunitarias de cumplimiento en libertad, para reservar como
ultima ratio, en forma excepcional y breve como obliga el art. 37 de
la CDN, la privacién de libertad. Todo ello, por supuesto, bajo el mas
estricto apego al debido proceso y al conjunto de garantias que tiene
la persona frente al Estado.

Ahora bien, nila Convencién ni una bien fundada —en términos
valorativos y empiricos— politica criminal aseguran de por si que las
legislaciones nacionales en la materia resuelvan de buena manera las
tensiones existentes entre un modelo (ideal) adecuado a la Conven-
ciony otro més cercano alas demandas punitivas propias de la légica
de la “seguridad ciudadana”. Desconocer esta realidad o simplemen-
te atribuir al modelo de responsabilidad el aumento de la carga puni-
tiva sobre los jovenes, s6lo puede contribuir a atarnos de manos para
modificar este orden de cosas.

SEGUNDA CONSIDERACION

Como ya sefialamos al comienzo, hayun campo fructifero por ex-
plorary desarrollar en términos juridicos que consiste en “leer” el de-
recho penal y procesal penal desde el sujeto adolescente y desde la ley
especial que los regula, y no trasladar irreflexivamente las categorias
dogmiticas y la jurisprudencia propia del derecho penal de adultos.
Para explicarme mejor, me referiré a algunas cuestiones especificas
sobre este punto.

En Chile existe una agravante de responsabilidad conocida como
“pluralidad de malhechores”, cuya aplicacién puede llegar a ser casi
matematica: si son dos o més los sujetos que participan de un robo,
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el hecho se ve agravado con el consiguiente aumento de la pena. Sin
embargo, sabemos que la etapa de la adolescencia se caracteriza por
una fuerte influencia y predominio del grupo de pares. ;No es en mu-
chas ocasiones inherente a la realizaciéon de un delito por parte de
adolescentes su comisién en grupoy, por ende, al aplicar la agravante
no estamos considerando dos veces tal factor? Asi se ha comenzado a
considerar por una parte de la doctrina y también por una parte de la
jurisprudencia, sin perjuicio de otras opciones para la valoracién de
la actuacién en grupo, por ejemplo, en el &mbito de la culpabilidad/
responsabilidad.

Otro ejemplo dice relacién con el valor del consentimiento en ma-
teria de actividad sexual, cuando se trata de tipos penales en que dada
la edad del sujeto pasivo, la ley entiende que dicho consentimiento
no tiene relevancia. En nuestro pafs, es la misma ley de responsabili-
dad penal juvenilla que establece una norma especial, exigiendo una
cierta asimetria de edad entre los sujetos para que puedan imputarse
ciertos delitos sexuales, con lo que se pretende asumir la realidad de
la iniciacion sexual de los jévenes a temprana edad. Y aun si se diera
esa diferencia de edad, pero existiera consentimiento, quedara abier-
talapuerta a otras opciones como, por ejemplo, considerar un posible
error de prohibicién.

En materia procesal son bastante conocidas las posiciones en tor-
no arodear de mayores garantias a la renuncia de determinados de-
rechos, para que dicha renuncia puede considerarse libre, informada
y conciente. Es el caso del derecho a guardar silencio, cuya renuncia
en Chile sdlo es vélida sila efecttia el adolescente en presencia del de-
fensor, con lo que pretenden evitar las “declaraciones espontdneas”
obtenidas por la policia a través de presiones psicolégicas o derecha-
mente de malos tratos.

En la misma linea podemos recordar el caso de Walter Bulacio,
a propdosito del cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sefiala que no basta con que los menores de edad detenidos tengan
derecho a comunicarse con un familiar y un abogado defensor, sino
que, por la especial vulnerabilidad en que encuentra un nifno deteni-
do, son los agentes del Estado quienes tienen la obligacién de comu-
nicar la detencidn a tales personas, aun cuando no se les haya solici-
tado hacerlo.

TERCERA CONSIDERACION
Respecto del derecho a defensa penal juvenil, se debe reconocer

que existe todavia una arraigada cultura tutelar en muchos operado-
res de la justicia, lo que puede llegar a implicar presiones indebidas
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respecto del rol y las funciones de los abogados defensores, ya que
cuestionan (o no entienden) la esencia de su trabajo de representa-
cion de la voluntad del joven y de resguardo de sus derechos.

De alguna manera, los fines preventivo-especiales positivos, edu-
cativos o de reinsercién social que las nuevas leyes de responsabili-
dad penal especial de los j6venes suelen predicar de si mismas —aun
en contradiccién con algunas de sus propias normas claramente re-
tributivas—, pueden llevar a confusién a muchos actores respecto al
ya aludido supuesto carécter “benéfico” de las medidas o sancionesy,
por tanto, generan incomprensién respecto de las tareas de oposicién
ante la pretension punitiva del Estado. Una cuestién muy distinta es
considerar tales fines de manera de tomar resguardos ante los efec-
tos negativos del sistema penal sobre los adolescentes, bidsicamente
por medio de limites a la intervencién penal y el reconocimiento de
derechos, de todos sus derechos, a los jovenes condenados. Como
seflalaba Baratta para el caso de la privacién de libertad —cuestién
que debiéramos considerar para todo tipo de respuestas sancionato-
rias—, mads que reintegracion social “a través de la carcel”, debemos
promoverla “a pesar de la carcel”.

La idea de la proteccion integral de derechos nos da mayor sopor-
te para afirmar la vigencia de todas las garantias penales y procesales
limitadoras de la intervencidn estatal, pero también para que fuera de
ese dmbito punitivo se pueda exigir de los servicios sociales el dar sa-
tisfaccién a aquellos derechos cuya vulneracién puso en evidencia el
sistema penal. Pero ello no puede implicar que los defensores dejen de
hacer la tarea que el sistema de justicia les exige para su buen funcio-
namiento. Los problemas sociales requieren respuestas fuera del siste-
ma penal y no se puede desnaturalizar el derecho a defensa, el rol del
abogado y las obligaciones de lealtad con el adolescente porque otros
actores dejan de cumplir con sus obligaciones o las cumplen mal.

En el caso de los jovenes, no sélo el sistema confirma su selectivi-
dad al provenir su clientela habitual mayoritariamente de los secto-
res mas excluidos socialmente, sino que dicha condicién de exclusién
y marginalidad puede llevar a justificar y agravar la intervencidn res-
trictiva de derechos, producto de la “demonizacién” de la juventud
popular. La tarea de los defensores resulta irrenunciable en cuanto a
rechazar tales consideraciones peligrosistas y para ello debe asegu-
rarse el correcto desempeno de su rol.

CUARTA CONSIDERACION

Finalmente, quisiera plantear algunas ideas generales sobre el
derecho a defensa y los adolescentes, en torno a la nocién de “espe-
cializacion”.
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Es indudable que la superacién del paradigma tutelar ha traido
consigo un amplio acuerdo sobre la necesidad de asegurar a los j6-
venes el derecho a defensa juridica. Sin embargo, quisiera destacar
en este foro que el derecho que se ha de garantizar no es a cualquier
defensa, para que ésta pueda ser considerada como adecuaday efec-
tiva: en el caso de los adolescentes, el derecho a defensa penal debe
satisfacerse en forma “especializada”.

Muy esquemdticamente y sin pretender agotar el tema, ello im-
plica:

+  ContarenlasDefensorias con un cuerpo especializado de abo-
gados, en donde los defensores se dediquen exclusivamente (o
al menos, con una alta preferencia) a la defensa de adolescen-
tes. En el fondo, institucionalmente debe expresarse también
laidea de que estos sistemas son especialesy diferenciados de
los adultos, como se deriva del art. 40.3 CDN. Sin duda, esta
opcion implica unaimportante inversién de recursos ptblicos,
pero de otramanerano puede construirse una justicia especial
para adolescentes infractores.

» Promoveryexigir delos abogados una formacién de alto nivel
y no solo juridica: el abogado defensor debe tener amplios
conocimientos de criminologia, psicologia del desarrollo y
culturas juveniles, por nombrar algunas materias claves, que
le permitirdn “leer” las normas juridicas y los casos concretos
en forma diferente, de acuerdo al sujeto y a la ley especial.
Dichos conocimientos son esenciales en ciertos debates, por
ejemplo, en la determinacidén judicial de las sanciones y en
las audiencias de sustitucién de una condena por otra menos
gravosa.

+ Contar con equipos de apoyo a la defensa penal juvenil
conformados por trabajadores y trabajadoras sociales, consi-
derando que al menos en la experiencia chilena ello ha sido
de mucha utilidad. Tales equipos han resultado un soporte
clave respecto de las relaciones con los distintos programas
yoperadores de la red infanto-juvenil, en materia de defensa
durante la ejecucion de sanciones y en las relaciones con los
familiares o red de apoyo del joven. También cumplen un
rol fundamental en la elaboracién de informes sociales que
posteriormente son utilizados por los abogados como apoyo
alarespectiva teoria del caso.

+ Laimportanciade desarrollar competencias profesionales que
permitan favorecer la construccién del vinculo de confianza
con el adolescente (que en general mantiene una cierta des-
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confianza con los adultos), sobre todo que en el caso de las
defensas publicas es probable que en muchos casos sean sus
defensores la primera cara amable que conozcan del Estado.
Ello se traduce también, por ejemplo, como lo destacan las
Reglas de Brasilia sobre Acceso ala Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad, en la importancia de fortalecer
las capacidades de comprensién del adolescente paralatoma
de decisiones en el proceso. Si los defensores quieren ser con-
secuentes en considerarlo como un sujeto de derechos y, por
tanto, “duenios de su defensa”, debemos prepararnos profesio-
nalmente para facilitar con nuestro consejolegal que el joven
puedatomar sus propias decisiones. El derecho aser oido que
establece la Convencion sobre Derechos del Nifio nos obliga a
todosy, en forma crucial, a los abogados de jévenes.

Para concluir esta ponencia, y reiterando lo que ya he sefialado

en otras ocasiones, me parece evidente que en términos de las gran-
des tendencias, la justicia juvenil no esta aislada de la justicia penal
general y la tension —m4ds amplia y global—entre derechos y seguri-
dad que se expresa en la sociedad actual, tiene efectos directos sobre
ella. Por lo mismo, el futuro de los sistemas de responsabilidad pe-
nal juvenil estd cada vez més indisolublemente unido a los avances
y retrocesos que todo el sistema penal y procesal penal pueda seguir
experimentando en los préximos tiempos.

>’
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