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1. Introduccién

El 8 de junio de 2007 entra en vigencia total la Ley N° 20.084, que establece
un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley
penal (LRPA)', con lo que la declaracién de discernimiento pasara a formar
parte de la historia de la consideracién juridica de la infancia. No obstante, en
el tiempo que falta para tal momento, los defensores deben continuar
defendiendo adolescentes instando a que se declare su falta de discernimiento.
Este documento tiene por objeto entregar algunos elementos a tener en
consideracion para facilitar dicha defensa.

En la labor de los juzgados de menores, tanto en la aplicacion de medidas de
proteccién como en la declaracion de discernimiento, el elemento de conviccion
fundamental ha sido el informe técnico solicitado por el tribunal en virtud del
mandato de oir el Consejo Técnico del Servicio Nacional de Menores (SENAME),
sin perjuicio de la facultad de prescindir de dicho informe para resolver el
discernimiento transcurrido que sea el plazo de quince dias establecido en la
ley para su declaracién.

Dicho informe se constituia en el grueso del expediente respectivo, lo que se
explica porque respecto de los jovenes mayores de diecisé€is afios y menores de
dieciocho inculpados de un delito, la competencia del juez de menores se
reducia a la declaracion de discernimiento, pues tanto la investigacion como el
control de libertad personal estaba radicada en sede criminal. Esta distribucién
de competencias que se discutid en los inicios de la Reforma Procesal Penal,
fue zanjada en el mismo sentido anteriormente descrito, por la Ley N° 19.806,
llamada ley adecuatoria de la Reforma Procesal Penal, que, ademas, traspaso
parte de las declaraciones de discernimiento a los juzgados de garantia®. En
octubre de 2005, con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.968 que crea los
Tribunales de Familia, la declaracion de discernimiento se radico
definitivamente en los jueces de garantia.

No obstante que el nuevo articulo 28° de la Ley N° 16.618 (de Menores)
modificado por la Ley de Tribunales de Familia, ya no establece la obligacion de
oir al Consejo Técnico del SENAME, la préactica indica que el medio de prueba
por excelencia que aportan los fiscales para que los jueces resuelvan sobre el

L El articulo 1° transitorio de la Ley N° 20.084, que se refiere a su vigencia, sefialaba: “La presente
ley entrara en vigencia seis meses después de su publicacion, con excepcién de lo dispuesto en las
letras a) y c¢) del articulo 68”. Lo anterior implica que la fecha inicialmente prevista para la vigencia
de la LRPA era el 8 de junio de 2006. No obstante, con fecha 26 de mayo de 2006 se promulgé la
Ley N° 20.110, publicada el 1 de junio de este afio, que modificé dicho articulo 1° transitorio,
reemplazando la expresion “seis meses” por “dieciocho meses”.

% La de aquellos casos en que el delito imputado al adolescente tuviere asignada en la ley una pena
no mayor de presidio menor en su grado minimo.



discernimiento del menor imputado, sigue siendo el aludido informe técnico, lo
que se explica por la necesidad y obligacién que tiene el Ministerio Publico de
probar que el joven ha actuado con discernimiento para desvirtuar la
presuncion de inimputabilidad del articulo 10° N° 3 del Codigo Penal.

En virtud de lo anterior, la mayor parte de lo que se aborda en las lineas que
siguen, dice relacién con la utilizacién del contenido de los aludidos informes
técnicos para los fines de la defensa.

2. Concepto de discernimiento y labor del defensor

El concepto de discernimiento no ha sido pacifico ni en la doctrina ni, lo que
maés relevancia tiene para nuestros objetivos de defensa, en la jurisprudencia®.
Haciendo una gruesa sintesis, podemos agrupar en dos grandes categorias las
concepciones sobre lo que es el discernimiento: a) el criterio tradicional de
discernimiento como capacidad de culpabilidad o imputabilidad y, b) el
discernimiento segun el criterio de utilidad social o peligrosista. Segun el
criterio tradicional, advirtiendo que hay diferencias y matices entre los autores,
el discernimiento es la capacidad de conocer lo injusto y de autodeterminarse
conforme a ese conocimiento. El llamado criterio de utilidad social, surgido en
los origenes del sistema tutelar de menores, sostiene en cambio que se debe
declarar la falta de discernimiento respecto de aquellos jovenes que tengan
posibilidades de readaptacion social, por el contrario, la resolucion que declara
que un adolescente ha obrado con discernimiento, lo que implica su
juzgamiento por el sistema penal de adultos, se adoptara cuando el joven
carezca de dichas posibilidades o, en otras palabras, sea peligroso.
Curiosamente, en esta ultima concepcion, al transformarse el discernimiento en
sinénimo de peligrosidad, se puede llegar al absurdo de que debamos declarar
con discernimiento a quien efectivamente carezca de él porque presenta
mayores dificultades de readaptacion social®.

Debemos tener presente que la declaracion de discernimiento histéricamente
fue realizada por el juez de menores, es decir, en una sede judicial que se
encuentra en las antipodas del sistema garantista que pretende ser el de la
Reforma Procesal Penal; en que los criterios paternalistas y peligrosistas, no
solo han sido muy comunes sino que constituyeron un aspecto esencial y
definitorial del sistema de menores, por lo que no es extrafio que este tipo de
criterios se manifiesten cotidianamente a la hora de resolver los

% para profundizar sobre este punto recomendamos, Cillero, Miguel (2002) Articulo 10 N° 2° y 3°,
en Politoff, Sergio y Ortiz, Luis (Directores) Texto y Comentario del Codigo Penal Chileno. Tomo 1.
Libro Primero — Parte General, Santiago, Editorial Juridica de Chile, pp. 109 — 126., pp.430 - 431.

* Cury, Enrique (2005) Derecho Penal. Parte General, Santiago, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, Séptima Edicién, p.431.




discernimientos. Este no es un aspecto baladi de la cuestion que analizamos y
debe tenerse muy presente por los defensores: la declaracion de discernimiento
€S una instituciéon que se desarroll6 en un sistema muy lejano a un debido
proceso y seria ingenuo pensar que dicha historia no se va a hacer presente
por el sélo hecho de que en estos meses de transicion pasé de los jueces de
menores a los jueces de garantia.

Independientemente de lo que la doctrina y la jurisprudencia entienda por
discernimiento, debemos tener presente que el objetivo del abogado defensor
es obtener que la justicia declare que el adolescente defendido ha obrado sin
discernimiento en el ilicito que se le imputa, evitando asi su juzgamiento y
eventual sancion por el sistema penal de adultos. Desde el punto de vista
dogmatico o politico criminal, se pueden sostener diferentes opiniones respecto
de lo que discernimiento significa o lo que debiera significar. No obstante,
dichas opiniones debe ceder frente a las necesidades estratégicas de la defensa
para obtener la declaracion de falta de discernimiento del joven que se
defiende.

En ese sentido, nos parece acertado para los objetivos de la defensa asumir un
planteamiento estratégico consistente en un estandar de tres niveles que
debieran satisfacerse copulativamente para poder, legitimamente, llegar a la
conviccion de que un joven ha obrado con discernimiento en el hecho ilicito que
se le imputa, de tal manera que la insatisfaccion de cualquiera de dichos
niveles, debiera implicar la declaracion de falta de discernimiento del
adolescente defendido. Dichos niveles serian los siguientes: a) capacidad de
comprender lo injusto, b) capacidad de autodeterminarse conforme a esa
comprension y, c¢) imposibilidad de reintegracion social.

3. Los informes técnicos y su utilizacidon para los fines de la defensa

Como ya se explicd, el informe técnico emanado, habitualmente, de
profesionales del SENAME, es el principal elemento de conviccidn para resolver
sobre el discernimiento de un adolescente imputado.

Lo curioso es que dicho informe técnico, la mayoria de las veces, se presenta o
se lee en audiencia, sin examen ni contraexamen de los peritos que lo han
elaborado, circunstancia que demuestra como la carga histérica de la
declaracién de discernimiento se sigue manifestando, independientemente de la
sede jurisdiccional encargada de conocer del asunto. Nada obsta, por cierto, a
que se pueda recurrir a otros informes periciales, aportados, por ejemplo, por
la defensa.



Resulta importante, entonces, conocer las caracteristicas mas relevantes de
estos informes técnicos:

Los informes, que son emitidos por profesionales de centros de administracién
directa del SENAME, o bien de programas de instituciones colaboradoras de
dicho servicio, ciertamente, han ido evolucionando a lo largo del tiempo vy, a
partir de las Orientaciones Técnicas que al respecto ha desarrollado el SENAME,
también es posible afirmar cierta homogeneidad en los mismos, aunque,
dependiendo del centro al que se solicita el informe, siempre es posible advertir
algunas diferencias.

En términos generales, podemos sefialar que estos informes técnicos son
informes psicosociales, elaborados por una dupla de profesionales (psicologo y
trabajador social), por lo que en su contenido se abarcan aspectos tanto
psicolégicos como sociales relativos al adolescente, su familia y su entorno.
Debemos recordar que los informes se han efectuado en un contexto legal de
la Ley de Menores, lo que trae al menos dos consecuencias que es preciso
tener presente. La primera de ellas es que obviamente han respondido a las
necesidades y a la filosofia del sistema tutelar de menores, por lo que, a pesar
de los esfuerzos administrativos para que la funcidon diagndéstica se enmarque
en un paradigma garantista inspirado en la Convencion sobre Derechos del
Nifio (CDN), no es aventurado afirmar que todavia la labor de diagndstico esta
imbuida de esta concepcion peligrosista. No es poco frecuente encontrar en los
informes técnicos afirmaciones relativas al “compromiso delictual” o a la
“experiencia delictual” de un joven, llegando incluso a incluir causas por
proteccién en el “prontuario” del imputado para justificar las apreciaciones
técnicas.

La segunda consecuencia es que nos encontraremos con informacion que, en
principio®, parece irrelevante para la declaracion de discernimiento, pero que no
lo serd a la hora de que el mismo informe sirva para justificar la aplicacion de
una medida de proteccion al adolescente declarado sin discernimiento.
Paralelamente, es justo decirlo, los esfuerzos del SENAME por ir adecuando sus
practicas a la CDN, se traducen en el hecho de que, generalmente, las
conclusiones y sugerencias de dichos informes son favorables a los jovenes, en
el sentido de concluir que el adolescente ha obrado sin discernimiento o bien,
gue presenta escasa capacidad de discernimiento y en el campo de las medidas
sugeridas, se favorecen, mayoritariamente aquellas en el medio libre.

® Las Orientaciones Técnicas del SENAME plantean la necesidad de la informacién tanto social como
psicologica por lo que evidentemente para dicha servicio toda la informacion que se entrega es
relevante para la declaracion de discernimiento.



La estructura de los informes puede resumirse de la siguiente manera: Después
de los datos propios para la identificacién del adolescente y de la causa en la
qgue pretende influir el informe, éste tiene un breve apartado metodolégico en
que se enuncian las actividades realizadas para obtener la informacién
consignada, entre las que estan, por ejemplo, las pruebas o test psicolégicos
que se aplicaron. Inmediatamente se desarrolla el area 0 componente
psicolégico y, posteriormente el area 0 componente social. El informe continda
con una sintesis diagndstica, seguida de la conclusion especifica respecto del
discernimiento o de la capacidad de discernimiento del adolescente
diagnosticado. Por ultimo, muchos informes se permiten hacer una sugerencia
respecto de la medida de proteccién® a aplicar para el evento de que se declare
la falta de discernimiento del joven imputado.

Como ya lo anunciamos, independientemente de la opinidon que se tenga sobre
qué significa discernimiento e, incluso, de la opinibn que se tenga sobre el
contenido de los informes técnicos a que hemos hecho referencia, la labor del
defensor es lograr que se declare que el joven imputado ha obrado sin
discernimiento en el hecho antijuridico que se le imputa. Con tal objetivo,
asumiendo la posicion estratégica ya referida en relacion a lo que debe
entenderse por discernimiento, el defensor debiera, entonces, encontrar en los
informes técnicos aquellos elementos de apoyo que le sirvan para convencer al
tribunal de que no se satisface uno o mas de los tres niveles indicados’, lo que
obviamente variara caso a caso.

No parece necesario — a veces puede ser hasta inconveniente — manifestar en
cada declaracion de discernimiento este planteamiento. El defensor expresara
sus argumentos de la manera que sea mas adecuada a las circunstancias del
caso y del adolescente, tomando en consideracibn muchos aspectos que van
desde la gravedad del delito imputado hasta la consideracién de la manera de
fallar que historicamente ha tenido el juez o jueces que resolveran el asunto.

En los apartados siguientes se hacen algunas sugerencias para utilizar el
contenido de los informes técnicos en la fundamentacion de la posicion de la
defensa en cada uno de los niveles propuestos.

® Esta practica (la de hacer una sugerencia de medida de proteccién para el evento de que se
declare la falta de discernimiento del adolescente imputado) probablemente va a ir desapareciendo,
toda vez que se fundaba en el hecho de ser el mismo juez de menores el que se pronunciaba sobre
el discernimiento del joven y el que, si declaraba su falta de discernimiento, aplicaba la
correspondiente medida de proteccion.

" Como ya se expres6, dichos niveles serian los siguientes: a) capacidad de comprender lo injusto,
b) capacidad de autodeterminarse conforme a esa comprension y, ¢) imposibilidad de reintegracion
social.



4. Elementos de los informes técnicos utiles para fundar la falta de
capacidad de comprension de lo injusto

En primer lugar serd necesario buscar en los informes técnicos antecedentes
que permitan sostener que el joven no tiene la capacidad de comprender lo
injusto, de acuerdo a la exigencia establecida en el articulo 10° N° 3 del Cddigo
Penal, que precisa que debe “constar” que el menor ha obrado con
discernimiento. En principio, dichos antecedentes los buscaremos en las
consideraciones de caracter psicoldgico contenidas en el informe pero, como
veremos, hay aspectos sociales que también pueden ser relevantes en este
momento del analisis.

a) Obviamente, la conclusion que respecto del discernimiento o capacidad de
discernimiento contenga el informe es un elemento fundamental, pero no
necesariamente decisivo en cualquier sentido que se pronuncie. Si el informe se
pronuncia en el sentido de que el joven actud con discernimiento o que posee
alta o adecuada capacidad de discernimiento, la defensa tendra que hacer los
esfuerzos por demostrar la inconsistencia del informe o encontrar otros
antecedentes que permitan llegar al objetivo. Por el contrario una conclusion
del informe que sea favorable a las pretensiones de la defensa se intentara
desacreditar por la Fiscalia, por lo que seréd necesario reforzar dicha conclusién
explicando al tribunal los contenidos del informe que la hacen coherente.

En general, los profesionales encargados del diagnéstico concluyen que el
joven ha obrado con o sin discernimiento. No obstante, es frecuente encontrar
otro tipo de conclusiones, que no llegan a una opinion tan definitiva,
pronunciandose sobre el nivel de capacidad de discernimiento que posee 0 con
gue habria actuado el adolescente. En esta ultima modalidad, la conclusion mas
conveniente para los objetivos de la defensa es aquella que sostiene que el
joven posee o0 actudé con escasa 0 baja capacidad de discernimiento. La
conclusion mas desfavorable para el defensor seria aquella que sefiala que el
joven posee 0 actud con alta o adecuada capacidad de discernimiento. Existe
también una conclusion que podriamos llamar intermedia, que se produce
cuando los informantes expresan que el adolescente posee 0 actué con
mediana capacidad de discernimiento; en este caso el defensor puede
argumentar que la conclusion no llega a satisfacer la certeza exigida por el
articulo 10° N° 3 del Cdédigo Penal, la que sélo se alcanzaria con una adecuada
0 alta capacidad de discernimiento.

b) Un segundo aspecto del informe técnico que el defensor debe buscar en
relaciébn con la capacidad o incapacidad de conocer lo injusto, es el nivel o
rendimiento intelectual del adolescente diagnosticado. A este respecto
cualquier nivel o rendimiento intelectual inferior a la normalidad se constituye



en un argumento sumamente poderoso para fundamentar la falta de
discernimiento del adolescente. Ahora bien, el hecho de que el informe
consigne la normalidad intelectual del joven defendido no significa
necesariamente que se encuentre satisfecho el primer nivel de analisis, pues
todavia es posible llegar a la conclusibn contraria en virtud de otros
antecedentes como los que se explican a continuacion.

c) Otras consideraciones muy relevantes a este respecto son las referidas al
desarrollo moral del adolescente, a su capacidad de juicio ético-moral o de
enjuiciamiento critico social o, en fin, a su proceso de internalizacion de las
normas. Este punto, en la medida que sea conveniente a la declaracion de falta
de discernimiento, es muy importante recalcarlo pues, es lo mas cercano al
sentido natural y obvio de la palabra “discernimiento”. Obviamente un joven
que presenta un desarrollo moral menor al esperado para su edad o bien, un
proceso deficitario de internalizacion de las normas, e€s una persona que no
cuenta con todas las herramientas para actuar como corresponde, que no tiene
el “discernimiento” necesario para responder penalmente. Algunas afirmaciones
que podemos encontrar en los informes técnicos y que, ciertamente, son utiles
para los fines de la defensa son las siguientes:

“En relacion al desarrollo moral, presenta inmaadurez que lo ubican en la
etapa pre-convencional, siendo su conducta requlada principalmente por temor
al castigo y la busqueda de recompensas mas que por una internalizacion de
pautas de comportamiento en base a normas y valores’.

“La etapa de desarrollo moral por la que atraviesa, se asocia con el estadio
1l etapa pre - convencional (de acuerdo a categoria de L. Kholberg) donde
evidencia dificultad para reflexionar respecto a lo que de €l socialmente se

espera’”.

“Exhibe déficit en la capacidad de enjuiciamiento critico social asociado al
grado de internalizacion y aplicacion de las normas sociales...”.

En cambio, una afirmacion claramente contraria a los intereses de la defensa
seria la siguiente:

“El desarrollo de su moralidad le permite alcanzar un nivel de
reconocimiento de valores y normas sociales, es capaz de reconocer entre lo
licito y lo ilicito...”

d) Precisamente en relacién con en el punto anterior, los informes consignan
ciertos antecedentes de caracter social y familiar del joven que nos permiten
explicar y por lo tanto fortalecer el argumento basado en los déficit existentes



en materia de desarrollo moral. Los procesos deficitarios de internalizacion de
las normas socialmente aceptadas, generalmente se explican por un abandono
escolar temprano, por falta de estimulacibn por parte de los padres o
responsables, porque el joven crecid en un ambiente en que no se respetan
dichas normas, etc. Es decir, el contenido social del informe técnico, muchas
veces tefiido de un peligrosismo estigmatizante y perjudicial para nuestro
defendido, puede ser utilizado en su beneficio.

Piénsese, por ejemplo, en un joven de 17 afios que sOlo ha cursado hasta
cuarto afo de ensefianza basica, si bien no se trata de algo totalmente
definitivo, es ciertamente legitimo sostener que se trata de un joven al que se
le ha vulnerado seriamente su derecho a la educacién lo que, en la actualidad,
se traduce en una situacion de exclusibn social evidente, que afecta
ciertamente su proceso de internalizacion de las normas socialmente
aceptadas, como lo ilustra el siguiente pasaje de un informe:

“..a través de los mencionados hogares de proteccion eferce su derecho de
educacion, inserto en el sistema educativo, concluyendo 4° afio basico, luego
de lo cual, deserta y comienza a desenvolverse en un entorno callefero, en un

estado de vulnerabilidad de derechos basicos y de desarrollo e indefension,

exponiéndose a dinamicas de alto riesgo social, iniciando conductas
desadaptativas y vinculandose con grupos insertos en actividades
contraculturales, en perjuicio de un desarrollo individual integral’.

En el mismo sentido debe explicarse al tribunal la situacion de un joven cuyos
padres han ejercido en forma inadecuada sus roles parentales, como se
expresa a continuacion:

“El adolescente inicia su proceso de socializacion primaria al interior de un
sistema familiar con caracteristicas de disfuncionalidad e inestabilidad, debido
al escaso efercicio de roles parentales responsables, aadvirtiendose negligencias
en cuanto a funciones afectivas, satisfaccion de necesidades basicas y
protectivas’.

Son comunes a este respecto las afirmaciones respecto de la deprivacion
sociocultural en que se ha desarrollado la vida del adolescente y su familia,
aseveraciones que serviran al defensor para explicar y fundar la falta o
insuficiencia en el desarrollo moral del joven. Ejemplos de lo anterior son los
siguientes:

“La dinamica familiar se habria visto alterada durante su historia por
Indicadores de deprivacion sociocultural y pobreza, situacion que ha



obstaculizado la satisfaccion de las necesidades materiales de sus miembros,
limitando ademas el pleno desarrollo del potencial individual de Osvaldo”

“En relacion al proceso de socializacion del adolescente, puede sefialarse que
este se desarrollo al interior de familia nuclear biparental, en el cual los padres
se constituyeron en principales referentes afectivos para el informado,
aavirtiendose no obstante el establecimiento de un sistema disciplinario de baja
consistencia, caracterizando la presencia de limites laxos, en ausencia de
adecuadas estrategias de sancion ante las conductas desadaptativas emitidas
por el informado, detectandose tendencia a la sobreproteccion y minimizacion
de las conductas desadaptativas desarrolladas por Daniel’.

e) Obviamente cualquiera otra informacion contenida en el diagnostico que
diga relacion con problemas mentales, patologias psiquiatricas, dafio organico
cerebral del adolescente, etc., debe ser una informacion a tener en cuenta a la
hora de efectuar la defensa.

5. Elementos de los informes técnicos utiles para fundar la falta de
capacidad de autodeterminarse conforme a la comprension de lo
injusto

Los informes técnicos contienen, también, aspectos que se refieren a la
capacidad del adolescente de autodeterminar su comportamiento conforme a
su capacidad de comprender lo injusto y, es tarea del defensor descubrir
aquellos que sirvan para afirmar la ausencia de esta capacidad o, al menos, su
insuficiencia.

Algunas de estas caracteristicas del joven que afectan esta capacidad de
autodeterminaciéon se explican como consecuencia de los déficit o,
derechamente, de la falta de capacidad de comprender lo injusto. La presencia
de ellas servird al defensor para reforzar la falta de discernimiento del
adolescente defendido, idea ya afirmada por la conclusion de que el joven no
es capaz de comprender adecuadamente lo injusto.

Otras caracteristicas que afectan la capacidad de autodeterminacioén del joven,
en cambio, se presentan aunque se pueda sostener que el joven tiene las
herramientas para conocer o comprender lo injusto de su actuar, limitando
seriamente su libertad al momento de tomar decisiones. En este caso, sirven al
defensor para sefialar que a pesar de que el adolescente es capaz de
comprender lo injusto, no cuenta con aquella capacidad que le permitiria
comportarse conforme a esa comprension.
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Veamos algunos ejemplos de contenidos de los informes técnicos que se
refieren a esta capacidad de autodeterminacion conforme a la comprension de
lo injusto:

a) Algunos de estos aspectos dicen relacién, habitualmente, con jovenes
inmaduros, impulsivos, susceptibles a la influencia negativa de sus pares, etc.
Asi, serd comun encontrarnos con aseveraciones como las que siguen:

“..suele ser inmediatista e impulsivo en sus decisiones lo que lo llevan a no
mediar reflexivamente en sus accliones, estas carecen de planificacion y
estructuracion en base a metas establecidas previamente no logrando anticipar
las consecuencias de sus actos”.

“..en riesqo por la influencia de personas de ambiente contracultural
pertenecientes a su entorno comunitario, siendo sugestionable a su influencia”.

“El adolescente presenta inmadurez emocional lo que lo llevan a tener
dificultades para poder reconocer por iniciativa propia las causas de su
comportamiento e impulsos y por lo tanto, para autocontrolarse”.

b) Pero también, este momento del andlisis es donde el consumo abusivo de
drogas o alcohol puede tener relevancia, ya que se puede argumentar que
dicho consumo afecta las capacidades decisionales del adolescente,
independiente del desarrollo o madurez que hubiese alcanzado; lo anterior es
sin perjuicio de aquellas situaciones aun mas graves en que el consumo de
drogas prolongado durante mucho tiempo llega a causar dafio orgénico
cerebral al adolescente, circunstancia, por cierto, que nos serviria para
sustentar la no satisfaccién del primer nivel de analisis propuesto.

Hay veces — afortunadamente menos de lo que indica el discurso de “ley y
orden” dominante - en que el informe es contundente al respecto, sefialando
claramente que la motivacion fundamental que el joven tiene para delinquir es
la obtencion de dinero para comprar drogas. En otras ocasiones si bien la
relacion no es directa, es evidente que el consumo abusivo de drogas y/o
alcohol, especialmente si se ha extendido en el tiempo, es un factor mas que
en conjunto con otros, permite afirmar la falta de libertad del adolescente a la
hora de tomar una decisién o de anticiparse a las consecuencias de los actos.
Otra circunstancia en la que el defensor debe fijarse, es aquella en el consumo
problematico de drogas se de en un ambiente de riesgo muy alto, asociado a
grupos de pares insertos en una dindmica delictual y que influyen
decisivamente en el comportamiento del adolescente.
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6. Elementos de los informes técnicos Uutiles para fundar las
posibilidades de reintegracion social del adolescente

Ya sea para reforzar una declaracion de falta de discernimiento que se ha
afirmado en las consideraciones anteriores o bien como ultimo recurso para
solicitar una resolucion en tal sentido, los informes técnicos nos pueden dar
luces acerca de las posibilidades de reintegracion social que el adolescente
presenta. Algunas de ellas seran manifiestamente expresadas por los
profesionales informantes, otras, en cambio, serd necesario deducirlas de otras
afirmaciones.

a) Los contenidos mas obvios a este respecto son, sin duda, las sugerencias
técnicas efectuadas por los informantes indicando una medida de proteccion
para el joven en el evento de que el joven sea declarado sin discernimiento en
el ilicito imputado, que se consignan, en un acapite especial del informe®. La
sola existencia de una sugerencia en este sentido permite argumentar que el
joven tiene posibilidades de reintegracion social. Las sugerencias técnicas se
expresan de la siguiente manera:

“Segun los antecedentes expuestos, se sugiere a respetuosamente a Usia,
mantener al adolescente suscrito en PIA Sidtel Lo Espejo y egresarlo de
Comunidad Tiempo joven bajo la responsabilidad de su madre”

“Considerando los antecedentes expuestos, se sugiere a Usia si es que el
adolescentes suscrito es declarado sin discernimiento por la llustrisima Corte de
Apelaciones, sea derivado a CERECO Tiempo Joven del SENAME”.,

Ahora bien, la sugerencia técnica presenta el problema del desconocimiento por
parte de los jueces de los programas o centros a que hacen alusién las
mencionadas sugerencias o de cual es el tipo de trabajo que desarrollan, en fin,
muchos jueces no saben en qué consisten las medidas que se proponen. Los
jueces ven con buenos ojos que la defensa los ilustre al respecto®, lo que obliga
a los defensores a conocer la oferta programatica del SENAME y a tener la
capacidad de explicar a los jueces en qué consiste cada una de las medidas que

8 Es necesario tener presente lo ya expresado en la nota 6, en el sentido de que es probable que
esta practica de hacer una sugerencia técnica, vaya desapareciendo en las declaraciones de
discernimiento resueltas por los jueces de garantia.

° Asi se desprende de las conclusiones del Informe Preliminar N° 1 del Estudio sobre Experiencias
de Defensa Penal Adolescente que se esta llevando a cabo en conjunto por la Defensoria Penal
Publica, el Instituto de Investigacion en Ciencias Sociales y el Centro de Investigaciones Juridica,
estos ultimos de la Universidad Diego Portales. Este informe fue entregado el 31 de enero de 2006.
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se sugieren'®, pues, si bien es cierto dicha medida de proteccién va a ser
aplicada por otro tribunal (tribunal de familia), no es menos cierto que
convencer a un juez de que el adolescente tiene posibilidades de reintegracion
social ayudara a que resuelva que ha obrado sin discernimiento en el delito que
se le imputa.

b) Los informes técnicos también contienen otro tipo de afirmaciones que
pueden ayudarnos a sostener que el joven tiene posibilidades de reintegracion
social; dichas afirmaciones se relacionan, por lo general, con la sugerencia
técnica con que finalizara el informe, constituyendo, por asi decirlo, los
fundamentos de la medida que se propone. Habitualmente, los informantes,
describen un problema del joven y/o su familia y enfatizan la necesidad de
trabajar ese problema. Para la defensa, el hecho de que el informe sefale que
es necesario 0 se requiere cierto tipo de intervencion en alguna area
problematica del adolescente, es la oportunidad para sefialar que de mediar
dicha intervencion se puede apostar por un futuro mejor para el joven. Mas
aun, legitimamente se puede argumentar que en caso de que no se intente
solucionar el problema, las posibilidades de que el joven reincida son mayores y
ciertamente eso puede suceder si se somete al adolescente al sistema penal de
adultos, que no tiene ninguna posibilidad — ni interés — de realizar alguna
intervencidbn como la que sugiere el informe. A continuacion se presentan
algunos pasajes de informes técnicos que ilustran lo planteado:

“Adolescente de dliecisiete afios y siete meses cuyo proceso de desarrollo lo ha
enfrentado al interior de un sistema familiar nuclear en el cual el padre aparece
escasamente comprometido ante las necesidades de desarrollo de su hijo y —la
madre- asume una actitud inconsistente y escasamente normativa no logrando
reconocer factores de riesgo en los cuales se involucra el referido requiriendo
ser orientada y reforzada en efercicio de su rol y sus funciones
socializadoras”.

“Se encuentra desvinculado de actividades formativo-recreativas concordantes
a fase vital, debiendo fortalecerse la motivacion en dicho ambito
puesto que cuenta con los recursos intelectuales que le permitirian
beneficiarse del mismo”.

“Requiere entrenamiento que favorezca el autocontrol conductual, el desarrollo
de las habilidades sociales y en lo emocional la resolucion de confiictos, as/
como en desarrollar capacidad para establecer proyecciones futuras”.

10 para acceder a informacién al respecto, aunque probablemente no sea suficiente, la pagina Web
del SENAME, www.sename.cl, tiene un catastro de la oferta programatica prevista para los
adolescentes que han infringido la ley penal y una breve descripcion del trabajo que se desarrolla.
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Incluso en situaciones realmente draméticas, encontramos opiniones de los
peritos que pueden servir al defensor, como se desprende de lo que a
continuacién se reproduce:

“..es posible serialar, que el joven se encuentra en un medjo de alto riesgo
social, sin redes de apoyo y de proteccion, siendo una problematica
necesaria de abordar’.

¢) Aunque se relaciona con lo referido en el punto anterior, resulta
conveniente aludir en forma especial al consumo de drogas y/o alcohol que los
informes técnicos detectan en muchos adolescentes. Dicha situacion puede ser
una oportunidad para evitar que el joven sea sometido al sistema penal de
adultos, ya que permite argumentar que intervenir en dicho consumo implica
importantes posibilidades de incidir en un cambio en la conducta del joven.
Incluso se puede hacer alusion a los programas existentes tanto en la Red
SENAME como en la comunidad en general. Obviamente, lo planteado tiene la
debilidad de que depende de la oferta de programas o centros de
rehabilitacién, no obstante es posible afirmar que, al menos en la Region
Metropolitana, existe una oferta programatica relevante, que es conveniente
para los defensores conocer.

d) Finalmente, los informes muchas veces se refieren a aquellos factores
protectores que el joven y/o su familia presentan y que de ser potenciados
facilitarian su proceso de integracion social, estos aspectos constituyen un buen
argumento en este nivel del andlisis. Algunos ejemplos son:

“Como importante recurso personal se reconoce la disposicion del adolescente
de mantenerse junto a grupo familiar y el reconocimiento de la necesidad de
adecuarse a normativas familiares”.

“Como recursos familiares se destaca la presencia de la madre y hermanas
como referentes afectivos significativos, los cuales estan dispuestos a continuar
desarrollando roles socializadores, reconociendo la necesidad de reinstaurar un

sistema normativo y de control mas coherente y activo”.

“..destacando potencial intelectual para finalizar con éxito su proceso
educacional y continuar con capacitacion laboral, acorde con sus capacidades,
Intereses y conducente a la reinsercion social. Con potencialidades para rendir

eficientemente con estimulacion y supervision directa’.

e) Es menester tener presente que siempre existe la posibilidad de encontrarse
con adolescentes imputados que no presentan antecedentes relevantes de
contactos con los sistemas de control social mas duros'!, o que evidencian una

™ Nos referimos a las instituciones policiales, las del sistema de menores o el sistema penal.
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situacion psicosocial no probleméatica, 0 que cuentan con una red de apoyo
importante, en fin respecto de los cuales es posible concluir que su ingreso al
sistema de persecucion penal es ocasional. Si lo pensamos bien, no se trata en
este caso de jovenes que requieran procesos de reintegracion social o que
necesiten ser “resocializados”, sino que simplemente de jovenes
accidentalmente seleccionados por el sistema de control sociopenal, en
contraposicion de aquellos que lo son de manera mas habitual. En estos casos,
probablemente, la estrategia por excelencia para lograr que se declare la falta
de discernimiento del joven, sera argumentar en contra de la desocializacién
que el sistema penal de adultos puede causar en ellos, lo que se traducira en
efectos nocivos no sélo para el propio adolescente y su familia, sino que
también para la comunidad en su conjunto.

7. Algunas otras herramientas defensivas

Nos hemos extendido sobre la utilizacion del contenido de los informes técnicos
en la defensa que debe prestarse al joven que es sometido a la declaracion de
discernimiento ya que, como se sefialo, sigue constituyendo, por lo general, el
elemento mas importante a considerar para tomar una decision en esta
materia. No obstante, no quiere decir ello que no se pueda recurrir a otros
argumentos que pueden contribuir a que los jovenes se les declare su falta de
discernimiento. Sélo a titulo ejemplar mencionamos algunos:

a) La Convencion sobre los Derechos del Nifio, especificamente en su articulo
40, establece cuales son los requerimientos que debe satisfacer la reaccion del
Estado frente a toda persona menor de dieciocho afios de edad de quien se
alegue que ha infringido las normas penales. La defensa debe hacer presente
gue aquella resolucién que declare que un joven ha obrado con discernimiento
esta, en definitiva, sometiendo al adolescente a un sistema que no esti ni
siquiera cerca de alcanzar dichas condiciones. Siguiendo a Hassemer®?, la
defensa debe favorecer que las resoluciones judiciales se orienten a sus
consecuencias, ello es coherente con el articulo 40 de la CDN aludido. Hacer el
ejercicio de hipotetizar acerca de las eventuales futuras consecuencias de la
resolucion que se dicte en uno y en otro sentido (sin discernimiento versus con
discernimiento), puede ser una atractiva manera de presentar este argumento.

b) Otro argumento interesante para la defensa que puede reforzar la
argumentacion en cuanto a las posibilidades de reintegracion social del joven
defendido, es sefalar que los programas que hoy dia se sugieren como posibles
medidas de proteccion en los informes técnicos, ya han iniciado y avanzado
bastante su proceso de reconversion para adecuarse a las sanciones que la Ley

2 Hassemer, Winfried (1984) Fundamentos del derecho penal, traduccién y notas de Francisco
Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero, Barcelona, BOSCH, especialmente pp. 34-36.
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20.084 establece, por lo que favorecer la aplicacion de dicha medida, para lo
cual se debe declarar la falta de discernimiento del adolescente imputado, es
simplemente cumplir con la voluntad ya expresada por el legislador en cuanto a
la reaccion que debe existir respecto de las infracciones juveniles a la ley penal,
cuya vigencia se ha retrasado por razones meramente administrativas. Este
argumento es valido soOlo para aquellos programas que dependen del
Departamento de Derechos y Responsabilidad Juvenil del SENAME. Asi, los
programas de intervencion ambulatoria (PIA) seran las sanciones de libertad
asistida en el nuevo estatuto a que hacemos referencia; los programas de
reparacion a la victima y servicios en beneficio a la comunidad, en el nuevo
contexto legal, corresponderdn a las sanciones de reparacion del dafio y
servicios en beneficio de la comunidad; los centros de rehabilitacion conductual
(CERECO) equivaldran a las sanciones privativas de libertad. Existen también
los programas de intervencion en drogas, que pueden asimilarse a la sancion
accesoria prevista en el articulo 7° de la Ley 20.084.

c) No es poco frecuente encontrarse con jovenes cuyas historias de vida estan
marcadas por un conjunto de medidas de proteccion del sistema tutelar de
menores que mas que ayudarlos o protegerlos han construido verdaderos
procesos de exclusibn social. En estos casos, se debe cuestionar
fervientemente la legitimidad de la pretension del Estado, que en vez de
protegerlo lo excluyé y ahora pretende castigarlo penalmente.

d) Frente a faltas o delitos de menor gravedad en que las necesidades de
prevencion general no parecen tan importantes, se impone también la
necesidad de evitar la estigmatizacion y desocializacion que seguramente
podemos esperar del sistema penal de adultos; esta necesidad debe también
enarbolarse como argumento para que en estos casos se declare la falta de
discernimiento. Incluso se puede sostener que en estos casos de criminalidad
leve o mediana, las medidas de proteccion que en el sistema de familia
debieran aplicarse si el joven es declarado sin discernimiento, pueden cumplir
de mejor manera los fines preventivos declarados por el sistema penal,
especialmente si consideramos las eventuales consecuencias juridicamente
posibles en el evento de declararse que han obrado con discernimiento®®.

e) Nos encontraremos con casos de jovenes que en reiteradas oportunidades
han sido aprehendidos por la policia o han sido imputados de la comision de un
delito; precisamente respecto de ellos se puede argumentar la necesidad de
procesos de intervencion que tiendan a la reintegracion social. Es la
criminalidad reiterada y no la ocasional el “reino” de la prevencién especial,

13 Se tratarfa de sanciones menores, como multas o sanciones privativas de libertad respecto de
muchas de las cuales procederia algin beneficio de la Ley N° 18.216, si es que el proceso no
termina antes a través de alguna salida temprana.
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pues en ella se evidencia la necesidad de hacer un trabajo especial con ese
joven, dicha posibilidad de reintegracion social disminuye mucho sometiendo al
joven al sistema penal de adultos.

8. A modo de conclusién

Se constata diariamente la selectividad de los agentes de control social y
parece reforzarse respecto de las personas menores de edad. Los “clientes”
adolescentes del sistema penal pertenecen generalmente a estratos pobres de
la sociedad, muchas veces inmersos en procesos de exclusiébn social que
tenderan a consolidarse con la intervencion punitiva del Estado. En este
contexto, la labor del defensor tiene una trascendencia enorme de la que
debemos hacernos cargo: es posible que dicha experiencia sea una de las
pocas, sino la unica, en que la sociedad en que vive lo considera un sujeto de
derechos.
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