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1. Introduccion

El trabajo que presentamos tiene por objeto analizar los problemas
derivados de la relacion entre los derechos de los adolescentes detenidos y la
validez o licitud de las evidencias obtenidas por los 6rganos de persecucion penal,
durante un particular periodo de tiempo del proceso como es el que transcurre
entre la detencién y el control judicial de la misma. Esta relacion es compleja y
problematica, y expresa la tension existente entre las garantias individuales y la
eficiencia de la persecuciéon penal” en uno de los momentos mas 4lgidos de dicho
conflicto: la privacion de libertad de una persona por parte de agentes policiales sin
que medie una orden judicial previa. El enfoque del problema debera considerar
ademas las particularidades de la persona a la que nos referimos, puesto que los
nifios -las personas menores de 18 afios de edad- por su especial situaciéon de
vulnerabilidad, cuentan con mayores protecciones de sus derechos que los adultos.

Con tal propésito, en la primera parte del trabajo se analizaran los derechos
y garantias afectados por la detencion del adolescente, fundamentalmente desde la
perspectiva de su tratamiento por el derecho internacional de los derechos
humanos. Para ello se revisaran distintos temas vinculados con el derecho a la
libertad y seguridad personal, como por ejemplo sus principales caracteristicas, el

U El articulo fue parte del trabajo de titulaciéon del autor para obtener el grado de Magister en
Detecho Penal y Procesal Penal (Universidad Diego Portales), bajo la direccién del profesor
Mauricio Duce.

- Abogado, Universidad de Chile. Magister en derecho penal y procesal penal. Jefe de la Unidad de
Defensa Penal Juvenil de la Defensorfa Penal Pablica.

2 Sobre la tensién entre garantias y eficiencia, consultese Binder, Alberto: Introduccion al derecho
procesal penal, 2* edicién ampliada y actualizada, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, pag. 53 y sgtes.
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sentido en que debe entenderse la privacion del derecho y el estado que provoca
en la persona; para posteriormente considerar los principales resguardos
contemplados para las personas detenidas, en particular el derecho a ser
conducidas sin demora ante un tribunal. Respecto de estos resguardos juridicos se
destacara la necesidad de brindar una mayor protecciéon a los menores de edad por
su mayor vulnerabilidad ante estas situaciones, aspecto que sera particularmente
puesto de manifiesto en el andlisis de una sentencia reciente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre detenciones de nifios.

En la segunda parte del estudio se revisara la legislacion nacional vigente,
especialmente la regulacién constitucional del derecho a la libertad personal y
seguridad individual y las normas de la legislacion de menores relativas a la
detencion. Enseguida se hara un repaso de los principales resultados obtenidos por
diversas investigaciones universitarias sobre el estado de los derechos de los
adolescentes detenidos, que nos permitira identificar como un objetivo de politica
relevante y urgente para el pafs el fortalecimiento de los mecanismos de control de
los abusos policiales cometidos contra menores de edad, dada la extensiéon y
gravedad que ellos presentan, segun registran todos los estudios consultados.

La parte final se destinara a realizar una interpretacién de los alcances del
art. 31 de la Ley N°20.084 sobre Responsabilidad Penal del Adolescente, que
contiene las reglas especiales previstas para el caso de la detencién de jovenes de
14 a 17 afios de edad, asi como las condiciones especificas de validez de sus
declaraciones. Para llegar a una interpretacion que permita una respuesta
satisfactoria al problema planteado, se emplearan las herramientas conceptuales
obtenidas del analisis previo de las reglas constitucionales y de derechos humanos
obligatorias para el Estado en la materia, ademas de la consideraciéon de las
particulares condiciones y necesidades de proteccion del sujeto al que se refiere el
estudio: los nifios privados de libertad.

2. El derecho a la libertad y seguridad personal

En este capitulo trataremos tres cuestiones relevantes para los objetivos
que nos hemos propuesto. En primer lugar, analizaremos el derecho a la libertad
personal y las restricciones a las que se encuentran sometidas las posibles
interferencias en su contra, para lo cual sera importante aproximarse a un
concepto del derecho protegido y de la negacién del mismo, como es la privacion
de libertad. En segundo lugar, expondremos algunas ideas sobre la perspectiva
material a la que se adhiere para tratar los problemas asociados con las privaciones
de libertad. Y, en tercer lugar, haremos referencia a la idea de vulnerabilidad en
cuanto estado en que se encuentra la persona detenida frente a sus captores.

Con respecto a la primera de las cuestiones planteadas, se puede sostener
que el derecho a la libertad y seguridad personal protege el “estado de libertad
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fisica de la persona’™, esto es, la libertad ambulatoria, lo que se ha caracterizado
como una concepciéon restringida de la libertad personal. Complementariamente,
se ha dicho también que “el derecho a no ser arbitrariamente privado de la
posibilidad de moverse no comprende necesariamente el derecho a circular por
todas partes™, quedando reducido el ambito de protecciéon de la libertad personal
a los ataques provenientes de detenciones ilegales o arbitrarias.

En sociedades democraticas como la nuestra, el derecho a la libertad y
seguridad personal constituye la regla general de la situacién en que se encuentran
las personas, que solo se puede restringir excepcionalmente “en los casos y en la
forma previstos por la ley”. Puesto que la libertad es reconocida como un derecho
esencial de las personas, los sistemas de proteccion de derechos se concentran en
regular y controlar tales casos excepcionales, de modo de evitar la aplicacién
arbitraria de los mismos o su masificacion.

Una concepcién como la anterior es relevante para poder precisar el
sentido de la idea de “seguridad” como corolario del derecho a la libertad. La
seguridad persigue evitar cualquier afectaciéon en el derecho a la libertad que lo
restrinja de manera ilegal, y también busca impedir privaciones de libertad al alero
de normas que no respeten la excepcionalidad con que debe legislarse al respecto’.
De ahi que pueda concluirse que no es posible entender con precision el alcance
de la libertad personal como libertad fisica sin comprender en qué consiste la
negacion —juridicamente excepcional- de tal derecho, como es la privacion de la
libertad. Al respecto, una caracterizacion interesante acerca de qué entender por
privaciéon de libertad es la que se deriva de dos criterios orientadores que
permitirfan reconocerla como tal, criterios que no deben concurrir necesariamente
en cada caso concreto: por un lado, el hecho de que la persona detenida esté
obligada a permanecer en un lugar determinado y, por el otro, el aislamiento de
quien la sufre, el sometimiento a una situacién que no le permite desarrollar con
normalidad sus relaciones sociales’.

En segundo lugar, los criterios mencionados estin en linea con un
concepto amplio de detencién, como el que emplea Arias y ello fundamentalmente
por su énfasis en la dimension material de la detenciéon como “puro ejercicio de
fuerza”. Para este autor, lo esencial es el “resultado material, fisico o puramente
factico en la esfera de la libertad de una persona, respecto de quien se puede decir
que en la realidad de las cosas, esta efectivamente privada de ella”’. Una de las

3 Casal Hernandez, Jests Matia: Derecho a la libertad personal y diligencias policiales de identificacion, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pag. 37.

4 Diez-Picazo, Luis: Sistema de derechos fundamentales, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pag. 232.

5 Asencio Mellado, José Marfa: “La libertad de movimientos como derecho fundamental”, en
Derecho procesales fundamentales, Manuales de formacion continuada N°22, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2002, pag. 29.

6 Casal Hernandez, Jesus Maria, ob. cit., pags. 38 y 39.

7 Arias, Cristian: “El control jurisdiccional de la detencion”, en Revista de Estudios de la Justicia N°6,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2005, pag. 231.
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consecuencias principales de este enfoque es que no cae en la trampa del “fraude
de etiquetas”, pues prescinde de la calificacion formal que la situacion tenga en el
sistema legal, privilegiandose en el analisis la dimensién factica, con no pocas
repercusiones respecto de las posibilidades de proteccion del derecho.

En el ambito del derecho internacional de la infancia, las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad® también
adhieren a un concepto material en el sentido antes expresado. Ajeno a
definiciones meramente formales, en la Regla N°11.b, se entiende por privacion de
libertad “toda forma de detencidn o encarcelamiento, asi como el internamiento en
un establecimiento publico o privado del que 7o se permita salir al menor por su propia
voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad

publica”.

Por ultimo, y relacionado con esta mirada al problema de la detencion
como un hecho, resulta evidente que la persona privada de libertad queda en un
estado de alta vulnerabilidad para hacer efectivos sus derechos producto de la
pérdida de la libertad fisica, situaciéon que se vera agravada si la detencion de que es
objeto es arbitraria o ilegal. De ahi que los dispositivos de proteccion de la libertad
personal también protegen al sujeto de posibles ataques a otros de sus derechos
esenciales, en especial, su derecho a la integridad fisica y psiquica’. Por eso se
sostiene con razén que el control judicial de la detencion es un mecanismo idéneo
para amparar tales derechos. Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha afirmado que “la pronta intervencién judicial es la que permitirfa detectar y
prevenir amenazas contra la vida o serios malos tratos™", y ello es asf, porque un
control personal e inmediato de la detenciéon posibilita a los jueces observar
directamente el estado en que llegan los detenidos, escuchar sus reclamos y tomar
las medidas que resulten pertinentes. Como se vera mas adelante, los atentados
contra la integridad personal de quienes estin privados de libertad son
generalmente muy graves e incluyen practicas, tales como: golpes, aplicacion de
corriente eléctrica, amenazas de muerte, entre otras modalidades de torturas y
apremios fisicos y psicologicos.

3. Derechos de los detenidos y proteccion especial de los nifios
privados de libertad en el ambito internacional

Uno de los aspectos mas desarrollados en los principales tratados
internacionales sobre derechos humanos es el establecimiento de multiples

8 Resolucion 45/113 de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1990.

9 Cristian Riego: “El sistema procesal penal chileno frente a las normas internacionales de derechos
humanos”, en Sistema juridico y Derechos Humanos, Medina y Mera (editores), Universidad Diego
Portales, Santiago, 1996, pags. 243 y 244.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Villagran Morales y Otros (caso de los
“nifios de la calle”), sentencia de 19 de noviembre de 1999, parr. 135.
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mecanismos de proteccion del derecho a la libertad y seguridad personal, y del
derecho a la integridad fisica y psiquica. Este conjunto de garantfas y mecanismos
esta enfocado a establecer restrictivamente la procedencia de la privacion de
libertad, fijar las formalidades que se deben cumplir, los fines que la justifican y los
derechos que le asisten a las personas privadas de libertad. En particular, esta
proteccion tiene especial utilidad respecto de uno de los puntos mas criticos de la
relacion entre el sujeto y el Estado, como es la detencién policial.

Como recuerda Riego, “el derecho internacional de los derechos humanos
se manifiesta especialmente alerta frente a esta etapa [la detencioén policial] de la
actividad del sistema procesal penal”, toda que vez que “estos primeros petiodos
de intervencién policial, y en especial la practica de detenciones, generan un alto
riesgo de practicas como la privacién arbitraria de la libertad, la tortura, la
obtencién ilicita de declaraciones o aun la ocurrencia de situaciones extremas

.., 11
como la muerte o desaparicién de los afectados™ .

En razén de esta preocupacion -manifestacion de la conciencia adquirida
producto de las violaciones masivas a los derechos humanos sufridas en distintas
latitudes, incluido nuestro pafs-, se ha consagrado un conjunto de derechos y
garantias que se constituye en una esfera de proteccion de las personas, la cual se
acentda en las situaciones de mayor vulnerabilidad, como es paradigmaticamente el
hecho de estar privado de libertad por agentes estatales.

Especialmente clarificadora resulta la posicion planteada por Duce y Riego
a proposito de los derechos del detenido en el nuevo sistema procesal penal
chileno, en particular por su explicita referencia a los fundamentos empiricos y a
los fines perseguidos por tales derechos: “El imputado detenido esta sujeto a un
conjunto de protecciones que tienen como objetivo cautelar su seguridad e
integridad fisica, asi como permititle que desde los momentos iniciales del proceso,
y en especial en esta situacion tan extrema, pueda actuar como sujeto procesal,
ejerciendo las facultades que como tal se le reconocen. Se procura evitar en la
maxima medida posible que las condiciones extremas de falta de autonomia y de
vulnerabilidad que la detencién representa puedan transformarse en objeto de
abuso e instrumentalizaciéon por parte de los agentes de la persecucién penal
(policias y fiscales). De hecho, la experiencia muestra que ésta ha sido la situacion
mas problematica desde el punto de vista de la comisiéon de abusos respecto de los

: 12
detenidos, tanto en cuanto a su gravedad como en cuanto a su volumen”".

Asi, entonces, podemos encontrar en el Pacto Internacional sobre

Derechos Civiles y Politicos (en adelante, el Pacto) en su art. 9.1, que se reconoce
y 5 |

que “todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”, idea

que repite en similares términos el art. 7 de la Convencion Americana sobre

11 Riego, Cristidn, ob. cit., pag. 278.
12 Duce, Mauricio y Riego, Cristian: Introduccion al nuevo sistema procesal penal, Vol. 1, Universidad
Diego Portales, 2002, pag. 159.
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Derechos Humanos (en adelante, la CADH). En ambos instrumentos, asimismo,
se refuerza la idea de que las privaciones de libertad sélo proceden en los casos
previstos por las Constituciones o las leyes, prohibiéndose a la vez toda
arbitrariedad en su ejercicio, en razén de lo cual los poderes puablicos quedan
bastante limitados en sus posibilidades de actuacion legitima sobre el individuo. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho reiteradamente que tal
prohibiciéon implica que “nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento
por causas y métodos que —ain calificados de legales- puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser,
entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de proporciona]idad”13 . Una
detencion podra entonces ser legal, pero si es arbitraria, sera igualmente ilegitima y
violatoria del derecho a la libertad personal.

Por su parte, la CADH indica que “toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral” (art. 5.1) y que “toda persona privada
de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano” (art. 5.2). El Pacto, en su art. 10, contempla este mismo derecho.

Ahora bien, una de las garantias de proteccion de la libertad personal y la
integridad fisica y psiquica mas relevantes para el detenido es el derecho a ser
conducido a la brevedad ante un tribunal, ya que es un mecanismo concreto que
permite salvaguardar los derechos a la libertad e integridad personal, mediante la
exhibicion personal del detenido al juez. Tanto el Pacto como la CADH establecen
como uno de los principales mecanismos de proteccién de tales derechos la
conduccién rapida del detenido ante un juez. El art. 9.3 del Pacto sefiala que “toda
persona detenida o presa sera llevada sin demora ante un juez”, y en el art. 9.4 se
reconoce el “derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su libertad si la prision
fuere ilegal”. En términos similares, la CADH en sus arts. 7.5 y 7.6, reconoce los
mismos derechos a quien ha sido privado de su libertad.

Al respecto la Corte Europea de Derechos Humanos ha afirmado que el
vocablo “inmediatamente”™ debe ser interpretado de conformidad con las
caracteristicas de cada caso, pero ninguna situacién por grave que sea otorga a las
autoridades la potestad de prolongar indebidamente el perfodo de detencién sin
afectar el Art. 5.3 de la Convencién Europea (“toda persona detenida... debera ser
conducida sin dilacién a presencia de un juez”), de redaccién similar a lo

establecido en el Pacto y la CADH".

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras,
sentencia de 7 de junio de 2005, parr. 78, con cita a otros fallos.

14 Dicho vocablo cortresponde a la traduccién del francés del Convenio Europeo (“aussitét”). En
inglés se utiliza “promptly” y en espafiol “sin dilacién”.

15 Véase la referencia en Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Juan Humberto
Sanchez vs. Honduras, parr. 84.
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Si ambas garantias, tanto la de ser conducido rapida y automaticamente
ante un tribunal, como la de provocar tal situacion mediante un recurso efectivo,
tienen como trasfondo comun los derechos a la libertad personal y a la integridad
fisica y psiquica, se puede concluir que el fin politico de su reconocimiento es
asegurar a las personas un mecanismo de control efectivo para el respeto de tales
derechos frente a las actuaciones de los 6rganos de persecucion penal. De lo que
se trata es que un o6rgano imparcial e independiente verifique la efectividad de la
vigencia de tales derechos y que la privacién de libertad haya sido practicada bajo
las condiciones de legitimidad que se exigen en un sistema democratico. En
cualquier caso, indudablemente que, para que los mecanismos de proteccion sean
efectivos también en el ambito propio del proceso penal, las violaciones de
derechos deben tener alguna consecuencia juridica que incentive a los agentes
estatales a respetarlos efectivamente mas alli de su sola proclamaciéon vy
reconocimiento en las cartas de derechos, tanto nacionales como internacionales,
aspecto del problema que se considerara mas adelante.

De lo sefialado hasta ahora se pueden sintetizar en tres las ideas principales
de la proteccién internacional de los derechos humanos de los detenidos: la
primera, que la revisién judicial de la detencién es una garantfa esencial de todo
detenido, que debe operar automaticamente, sin perjuicio de que pueda ser
provocada mediante una peticion; la segunda, que para que sea efectivo el control
judicial , éste debe ser proximo en el tiempo al hecho de la detencién; y la tercera,
que la proteccion se concreta mediante la exhibicién personal del detenido al

: 16
juez”.

Una nota distintiva que presentan estos instrumentos para el caso de los
menores de edad es que prescriben que ellos sean conducidos ante los tribunales
de justicia “con la mayor celeridad posible” (Pacto, art. 10.2.b, y CADH, art. 5.5).
Por ello puede afirmarse que ya en estos textos generales de proteccion de los
derechos humanos, si se trata de menotres de edad, el estindar de conduccién “sin
demora” ante un tribunal se encuentra reforzado y, por ende, se ha de ser mas
estricto con el Estado en cuanto a su cumplimiento.

Ahora bien, en la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio de
1989 (en adelante, la Convencion) se llega a un acuerdo internacional atin mas
exigente en cuanto al tiempo de duracién de la detencién, que resulta mas acorde
con el respeto y la proteccion especial que merecen los derechos humanos de los
nifios. De este modo, junto con reiterar la prohibicién de detenciones ilegales o
arbitrarias, la Convencion establece un parametro mas restrictivo respecto al uso y
duracion de las privaciones de libertad (detencién, encarcelamiento, prision), ya
que éstas deben utilizarse “tan sélo como medida de ultimo recurso y durante el

16 Graficamente, Riego sefiala que el control judicial debe ser “directo, inmediato, cara a cara”, ob.
cit., pag. 299.
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periodo mas breve que proceda” (art. 37.b)". Tal estandar de restriccién del uso y
duracion de las privaciones de libertad de nifios es concordante con el fundamento
material de la mayor proteccion conferida a dichas personas en particular, como es
la mayor vulnerabilidad en que se encuentra un menor de edad detenido, que lo
hace mas susceptible de ser objeto de violacién de sus derechos por parte de los
agentes estatales. Como lo ha destacado el Comité de los Derechos del Nifo,
“existen motivos adicionales para velar porque se preste especial atencion al
ejercicio de los derechos humanos de los nifios. Estos motivos comprenden el
hecho de que el estado de desarrollo de los nifios los hace particularmente
vulnerables a violaciones de los derechos humanos™®. También la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dejado constancia del hecho que “las
autoridades estatales ejercen un control total sobre la persona que se encuentra
bajo su custodia”, circunstancia que “obliga al Estado a ejercer su funcién de
garante adoptando todos los cuidados que reclama la debilidad, el
desconocimiento y la indefensién que presentan naturalmente, en tales
circunstancias, los menores de edad”"”. De esta forma se puede concluir que, a la
ya alta vulnerabilidad que presentan las personas detenidas, se agrega el hecho de
que las caracteristicas especiales del nifio lo colocan en un estado atn mayor de
vulnerabilidad y riesgo frente a la actuaciéon de los agentes del Estado. Por lo
mismo, esta doble vulnerabilidad (ser nifio y estar detenido) lo hace merecedor de
una mayor proteccion de sus derechos por parte del sistema de justicia.

Ademas, las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la Administracién de
la Justicia de Menores™ (Reglas de Beijing) -aprobadas pocos afios antes y cuyas
disposiciones son recordadas en el Preambulo de la Convencién-, consagran en la
Regla N°10, sobre el “primer contacto”, que los jueces deben examinar sin demora
la posibilidad de poner en libertad al menor, para mas adelante determinar, como
objetivos fundamentales “del procedimiento y del comportamiento que deben
observar los agentes de policia y otros funcionarios” respecto del adolescente, tres
aspectos centrales: “proteger la condiciéon juridica del menor, promover su
bienestar y evitar que sufra dano”.

No debe olvidarse, ademas, que la Convencion establece para los 6rganos
del Estado el deber de actuar conforme al interés superior del nifio y de hacer
efectivos los derechos que se consagran a favor de los nifios (arts. 3 y 4,
respectivamente), lo que, por ejemplo, obliga a las policfas a que, junto con sus
funciones de prevencién y control de los delitos, sean activos promotores de los

17 En las Reglas de Beijing, en particular en el Comentario a la Regla N°19, se sefiala el sentido de
expresiones similares a las usadas por la Convencion: restriccién en cantidad (“dltimo recurso”) y
restriccién en tiempo (“el mas breve plazo posible”).

18 Observacion general N°2 (2002), El papel de las instituciones nacionales independientes de
derechos humanos en la promocion y proteccion de los derechos del nifio, CRC/GC/2002/2, de
15 de noviembre de 2002, patr. 5.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia de 18 de
septiembre de 2003, parr. 126.

20 Resolucién 40/33, adoptada por la Asamblea General el 28 de noviembre de 1985.
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derechos de los nifios. Lo cierto es que estas normas vienen solo a reforzar para la
infancia un aspecto esencial de todo Estado Democratico de Derecho, aiun en el
marco del cumplimiento de una tarea compleja como es la mantenciéon de la

seguridad publica.

Por otra parte, parece ineludible relacionar en el ambito de la justicia
juvenil la funcién que cumple el control judicial inmediato de la detencién con la
proteccion especial de los derechos de los nifios, derivados de su condiciéon de
personas en desarrollo. Asi, en el Comentario de la Regla N°10 de Beijing se indica
que, “como la participacion en actuaciones de la justicia de menores puede por si
sola causar dafno” a los nifios, la necesidad de prevencion de tales perjuicios debe
interpretarse ampliamente en el sentido de “reducir al minimo el dafio al menor en
la primera instancia, asi como cualquier dafio adicional o innecesario”. Mas
adelante, siguiendo de cerca las tesis de la teorfa del etiquetamiento’ se advierte
sobre la crucial importancia de tal enfoque, puesto que el primer contacto (la
detencién) “puede influir profundamente en la actitud del menor hacia el Estado y
la sociedad”, poniendo de relieve los efectos negativos que el contacto con el
sistema penal puede provocar en los jovenes, especialmente en cuanto a su
incidencia en la posible repeticion de actos delictivos (la llamada desviacion
secundaria).

De esta relacion se puede desprender, entonces, una finalidad politica
adicional que fundamenta la revision judicial inmediata de la detencién de menores
de edad y que esta vinculada a las orientaciones politico-criminales que sustentan
un sistema especial de justicia para los adolescentes. Esta finalidad dice relacién
con que también en la esfera de la detencién policial se debe perseguir reducir al
minimo el contacto del joven con el sistema de justicia criminal y el uso de la
privacién de libertad®, constituyéndose el control judicial inmediato en otro
mecanismo relevante para obtener dichos fines.

En definitiva, a las personas menores de edad detenidas se les reconoce
una mayor proteccién de sus derechos frente a las interferencias del Estado, que se
traduce en que tienen el derecho a ser conducidas en un plazo mas breve ante el
tribunal con respecto al caso de un adulto, con el fin de garantizar efectivamente
sus derechos y mitigar los efectos negativos que el contacto con el sistema criminal
puede provocar en los adolescentes.

2l Véase por todos en Garrido, Vicente, Stangeland, Per y Redondo, Santiago: Principios de
Criminologia, 2* edicion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 365 y sgtes.

22 Sobre tales orientaciones del sistema de justicia juvenil, véase Couso, Jaime: “El nuevo proceso
penal y los imputados menores de edad. Estudio exploratorio acerca de los resultados del primer
afio de aplicacion en las regiones de Coquimbo y la Araucania”, en Revista de Derechos del Nisio N°1,
Universidad Diego Portales-UNICEF, Santiago, 2002, pags. 102 y 103.
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A propésito de esta mayor proteccion exigible para los derechos de los
nifios, analizaremos una jurisprudencia interamericana de mucha relevancia para el
objeto de este trabajo.

4. El caso Bulacio vs. Argentina en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tratado el tema
de las garantias de la libertad personal en numerosas ocasiones™, es en un fallo de
18 de septiembre de 2003 donde establece algunos estandares especialmente
relevantes en torno a la detencién de personas menores de edad y que dicen
directa relacion con los problemas planteados en este trabajo. El caso esta
caratulado como Bulacio vs. Argentina y los hechos que conoci6 la Corte se refieren
a Walter David Bulacio, adolescente argentino de 17 afos de edad, quien después
de ser aprehendido en el contexto de una detencién masiva efectuada por la
Policfa Federal Argentina en la ciudad de Buenos Aires, fue llevado a una
Comisarfa y golpeado por los agentes policiales. Los detenidos en esta redada
masiva fueron liberados progresivamente, sin que se abriera causa penal en su
contra ni se les informara de los motivos de la detenciéon. Ademas, no se notificd
al Juez Correccional de Menores como lo exigfa la legislacién interna argentina y,
en el caso de Bulacio, tampoco se notificé a sus familiares. Producto de los golpes
recibidos en el recinto de detencioén, el joven tuvo que ser conducido a un hospital,
sin que tampoco los padres y el juez fueran notificados, institucion de salud en
donde se le diagnostic6 un “traumatismo craneano”. A los pocos dias de
transcurridos estos hechos, y producto de las lesiones, Walter Bulacio fallecio.

Transcurridos varios afios desde que se interpuso la denuncia ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, el Estado argentino finalmente
reconocié su responsabilidad internacional y llegé a un acuerdo de solucion
amistosa con la Comisién y los familiares de la victima. En el marco de tal
acuerdo, se solicité a la Corte pronunciarse sobre las cuestiones de derechos
discutidas en la contienda, 6rgano que en un acapite denominado “garantfa de no
repeticion de los hechos lesivos™ (parrafos 122 a 138) procedi6 a realizar una serie
de consideraciones sobre el alcance del art. 7 (“Derecho a la libertad personal”) de
la. CADH, desarrollando algunos estandares especificos de proteccién de los
derechos de los nifios detenidos.

En su razonamiento la Corte va ratificando diferentes criterios
jurisprudenciales fijados con anterioridad y de incidencia general en la

2 Asi por ejemplo en: El hdbeas corpus bajo suspensiéon de garantfas (arts. 27.2, 25.1 y 7.6
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-8/87, de 30 de enero
de 1987; Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perid, sentencia de 30 de mayo de 1999; Caso
Bamaca Velasquez contra Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2000; y, Caso Juan
Humberto Sanchez vs. Honduras, sentencia de 7 de junio de 2005
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interpretacioén del derecho a la libertad personal, respecto de los cuales bastara con
enunciar los que resultan mas relevantes para este estudio, como son: el Estado es
el garante del derecho a la vida y a la integridad de los detenidos,
correspondiéndole la carga de explicar lo que suceda a las personas que se
encuentran bajo su custodia; el detenido tiene derecho a ser informado de los
motivos de la detencién; el control judicial inmediato de la detencién es una
medida que busca prevenir la arbitrariedad o ilegalidad de las privaciones de
libertad; el detenido tiene derecho a notificar a una tercera persona del hecho que
se encuentra bajo custodia del Estado; los recintos de detencién deben contar con
un registro de los detenidos y de otras circunstancias relacionadas con este hecho
que permita controlar la legalidad de las detenciones, y al cual el defensor debe
tener acceso, entre otros critetrios.

Como se anuncid, en este fallo la Corte elabora algunos estandares
especificos de proteccion del derecho a la libertad personal cuando el individuo
detenido es un nifio, entendiendo por tal a toda persona menor de 18 afios de
edad. En el parrafo 130 de la sentencia Bulacio vs. Argentina, la Corte indica que “el
derecho a establecer contacto con un familiar cobra especial importancia cuando
se trate de detenciones de menores de edad”, para lo cual impone al funcionario
aprehensor y a quien estda a cargo del recinto de detencion el deber de notificar
inmediatamente a los familiares o a sus representantes del hecho de la detencién
para que el menor pueda recibir oportunamente la asistencia de ellos. En
particular, en el caso del derecho a tomar contacto con un familiar y un abogado,
junto con sefalar que su notificacién debe ser efectuada “al momento de privar de
libertad al inculpado”, exige que se adopten “las providencias necesarias para que
efectivamente se haga la notificacion”.

Sin embargo, no es sino en el parrafo 136 de la sentencia que la Corte
Interamericana desarrolla lo que previamente denominé como “‘consideraciones
especificas sobre la detencion de nifios”. Junto con ratificar que los menores de
edad detenidos deben estar separados de los adultos y que los encargados de los
centros de detenciéon de nifios deben estar debidamente capacitados para ejercer
sus tareas, sefiala que el “derecho de los detenidos de establecer comunicacién con
terceros [sus familiares y un abogado defensor|, que les brindan o brindaran
asistencia y defensa, se corresponde con la obligacion de los agentes estatales de comunicar
inmediatamente la detencion del menor a esas personas, asin cuando éste no lo haya solicitado”.
Al respecto, resultan interesantes los razonamientos contenidos en el voto
concurrente a la sentencia del juez Sergio Garcia Ramirez, quien resalta la
necesidad de que opere “la provisiéon de abogado que ejerza la defensa desde el
momento de la detencién” (parrafo 5). Ademas, ubica dentro de las medidas de
control sobre la marcha y legalidad del procedimiento y el correcto desempefio de
las autoridades que actian en €l, las notificaciones inmediatas sobre la detencién,
tanto a los familiares como al abogado del detenido menor de edad (parrafo 19).

A nuestro juicio, la importancia del caso dice relacién con que contribuye a
ir cerrando las brechas existentes entre el reconocimiento del derecho de los
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detenidos a contactarse con un familiar y con un abogado defensor, y la
posibilidad de materializacion practica del derecho™. Como se sabe, en general se
acepta que es deber de los agentes del Estado informar de estos derechos al
detenido al momento de la detencién o en el cuartel policial, pero la experiencia
indica que rara vez se ejerce y concreta tal derecho durante la detenciéon policial.
Asi, se ha consignado que en el caso de Chile, el derecho a ser asistido por un
abogado sélo suele materializarse poco antes de la primera audiencia judicial®.

En Bulacio vs. Argentina lo central para la Corte es que, en el caso de los
nifios detenidos, el deber del Estado va mas alla de la sola obligacién de informar,
pues el deber se extiende a garantizar que el derecho sea ejercido efectivamente.
Por ello se determina el estindar de que es obligacion del Estado comunicar
inmediatamente la privacién de libertad al abogado, fijindose el contenido del
deber (comunicaciéon de la detencién), la oportunidad de su cumplimiento
(inmediatamente de detenido) y el destinatario (abogado defensor). En definitiva,
con Bulacio queda mas clara la estrecha relacion entre los derechos protegidos con
la revision judicial inmediata de la detencion y el ejercicio del derecho a defensa,
dado que la proteccion de la libertad personal y la integridad fisica y psiquica de los
nifios exige no sélo la pronta intervencion garante de un tribunal, sino también la
pronta asistencia de un abogado defensor al detenido.

5. Legislacién nacional vigente sobre detencion de menores

En este apartado analizaremos la legislacién nacional actualmente vigente
relativa a la detencién de menores de edad, con el propdsito de revisar con
posterioridad los efectos concretos que ha tenido en la proteccion de los derechos
de los adolescentes detenidos. En el estudio de la normativa interna se hara
referencia a la regulacién constitucional del derecho a la libertad personal y sus
excepciones, especialmente en aquellos puntos utiles para los fines de este trabajo,
para posteriormente centrarse en las normas especiales que rigen la detencién de
los menores de edad.

El art. 19 N°7 de la Constitucion Politica de la Republica sefiala que se
garantiza a todas las personas “el derecho a la libertad personal y a la seguridad
individual. En consecuencia: (...) b) Nadie puede ser privado de su libertad
personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la
Constitucion y las leyes; ¢) Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de

2 La superacién de brechas de esta naturaleza ha sido identificada como uno de los principales
problemas de las sociedades latinoamericanas después de la ratificacién de la Convencién. Asf lo
indica Cillero, Miguel en “Los derechos del nifio: de la proclamacién a la proteccion efectiva”, en
Justicia y derechos del niio N°3, UNICEF, Buenos Aires, 2001, pag. 54.

% En Rahm, Alejandra: Imputades, Universidad Diego Portales, 2005, nota 3 del capitulo
“Detenido”, pag. 1306, se afirma que “la evidencia recogida por este estudio indica que en la practica
los defensores sélo toman contacto con los imputados desde la audiencia de control de detencién”.
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funcionario publico expresamente facultado por la ley y después de que dicha
orden le sea intimada en forma legal. Sin embargo, podra ser detenido el que fuere
sorprendido en delito flagrante, con el solo objeto de ser puesto a disposicion del
juez competente dentro de las veinticuatro horas siguientes (...)”.

Un primer aspecto de la garantia que es importante destacar dice relacion
con que las intervenciones en la libertad ambulatoria de las personas por parte de
funcionarios del Estado estan restringidas, tanto material como formalmente: sélo
se permiten excepcionalmente en los casos expresamente sefialados por las normas
constitucionales y legales, y con estricto apego a los procedimientos determinados
por las mismas. Debe recordarse, ademas, que las detenciones arbitrarias se

. . . . 26
encuentran prohibidas por los tratados internacionales de derechos humanos™.

El segundo punto relevante de la garantfa constitucional es la definicion del
fin especifico que justifica que se puede detener a alguien sin una autorizacion
judicial: sélo para poner a la persona detenida —sujeto de proteccion de la norma- a
disposicion del juez. Como se puede apreciar, la norma es bastante restrictiva, pues
sefiala un unico objeto: la conduccién ante un juez para la exhibicién personal del
detenido; que se constituye de este modo en el principal mecanismo de garantia de
los derechos del afectado por la privacion de libertad.

Ahora bien, si el Estado ha establecido otras normas que contemplan
mecanismos de control que permiten detectar ilegalidades, arbitrariedades o
simples errores en el ejercicio de este poder de detener, o incluso porque si de
acuerdo con las necesidades asegurativas del proceso penal no se requiere
mantener la detencion para preservar los fines del procedimiento, ello no puede
ser interpretado como contrario a la garantfa, sino mas bien como un
fortalecimiento de los sistemas de proteccion del derecho a la libertad personal. El
sentido de la revisién judicial automatica y con plazo maximo en el tiempo es
establecer un mecanismo inevitable de control de la legalidad de la privaciéon de
libertad, que no impide que con anterioridad se establezcan otros controles que
posibiliten subsanar una interferencia ilegitima en la esfera de libertad fisica de las
personas. Este serfa el fin garantista de la atribucion conferida a los fiscales del
ministerio publico para dejar sin efecto la detencién por flagrancia (art. 131,
Cédigo Procesal Penal), y de la facultad entregada al encargado de un recinto
policial de tan solo citar a la presencia del fiscal a quien ha sido detenido por un
simple delito, en el caso que no pueda ser conducido inmediatamente ante el juez y
existan garantfas de su comparecencia posterior (art. 134, inciso final, CPP).

En cuanto a los menores de edad, su situacién se encuentra reglada
especificamente en el art. 16 de la Ley N°16.618 de Menores, segun el cual las
policias deben poner a los detenidos menores de 18 afios y mayores de 16 “directa
e inmediatamente” a disposicion del juez de garantia, sea que la detencion tenga su

26 Art. 9.1. del Pacto, y art. 7.3. de la CADH.
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origen en el cumplimiento de una orden judicial o que provenga de una situacién
de flagrancia.

El origen de la férmula “directa e inmediatamente” en la Ley de Menores
se remonta al afio 1994, cuando ésta fue modificada por la Ley N°19.343 de
Erradicacion de los Niflos de las Carceles de Adultos. Como se senalé en el
Mensaje del proyecto de ley”, tal reforma tenia por objeto “evitar que los menores
detenidos sean ingresados a establecimientos penitenciarios, mientras son puestos
a disposicion del tribunal competente”, con el propdsito de mejorar la proteccion
de los derechos de los nifios, en especial, la libertad personal, integridad fisica y
seguridad personal, pues estos derechos se vefan gravemente amenazados y
afectados por la ausencia de separacion con los detenidos adultos en los recintos
privativos de libertad. Para el caso de que no fuera posible la audiencia, la ley
autorizd expresamente el ingreso del menor detenido en un Centro de
Observacion y Diagnéstico (COD) del Servicio Nacional de Menores mientras se
verificaba la comparecencia al tribunal.

El art. 16 fue modificado el afio 2002 por la Ley N°19.806, que introdujo
Normas Adecuatorias en distintos cuerpos legales respecto a la reforma procesal
penal. Asi, en el marco de un conjunto de ajustes inspirados en nuevos principios,
instituciones y normas, también se adecud la detenciéon de menores. En lo que nos
interesa, se eliminé la norma que autorizaba el ingreso en un COD vy, por ende, la
prorroga de facto en el plazo de puesta a disposicion del detenido ante el tribunal,
subsistiendo sélo el estaindar del control judicial “directo e inmediato” de la
detencion, clarificindose de paso que seria el juez de garantia y no el de menores el
competente para efectuar tal revision. Se debe tener presente que, segiin consta en
el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, el objetivo del legislador en la materia fue “regular detalladamente la
detencion de una persona menor de 18 afios y mayor de 16”%, lo que nos parece
refuerza el sentido politico de la norma en cuanto a determinar que el control de la
detencién serfa inmediato respecto de menores, sin excepciones de ninguna clase.

Como se puede apreciar, progresivamente se ha ido especializando el
estatuto legal de proteccion de los menores de edad detenidos en relacién con las
normas de adultos. Para ambos, adultos y nifios, se reconoce el derecho a ser
conducido sin demora ante el juez de garantia, de manera de controlar la legalidad
de la detencién y las condiciones en que encuentra el detenido (art. 95 CPP,
recogiendo las normas internacionales pertinentes). La especialidad normativa se
evidencia al comparar la regulacién del Cédigo Procesal Penal que sefiala que, para
el caso de los adultos, el control judicial de la detencién debe realizarse en un plazo
maximo de 24 horas (art. 131 CPP), mientras que la Ley de Menores sélo dice que

27 Mensaje N°135-329, de 21 de junio de 1994.

28 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado recaido
en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, sobre normas adecuatorias del sistema
legal chileno a la reforma procesal penal, de 16 de octubre de 2001. Boletin N° 2.217-07.
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para los adolescentes detenidos el control ha de ser “directo e inmediato”.

Precisamente en torno a esta norma es que se han producido los mayores debates
q Y

judiciales en el ambito de los derechos de los detenidos menores de edad.

Para enfrentar el tema nos parece relevante recordar que, respecto de los
plazos de duracién de la detencidn, se ha sostenido con razén que éstos “son
plazos maximos absolutos que tienen como unico objetivo permitir que desde el
punto de vista practico las diversas intervenciones y comparecencias puedan tener
lugar; no obstante, los diversos 6rganos involucrados en todo este proceso deben
procurar realizar las actuaciones lo antes posible disminuyendo al maximo la
afectacién de derechos del detenido™. En definitiva, la existencia de plazos limites
para la puesta a disposicién al tribunal sélo persigue que el sistema pueda gestionar
grandes volimenes de casos y no limitar el alcance de la garantia de revision
judicial de la detencién ni rebajar la proteccion de los derechos en juego.

Por otra parte, en la literatura nacional son practicamente inexistentes las
referencias al problema del plazo de duracién de la detencién de menores. De
acuerdo con Blanco, Decap, Moreno y Rojas, la norma “directa e inmediatamente”
explicita que el menor debe ser conducido ante el juez “sin intermediaciones, lo
que se ha interpretado en el sentido que se le debe trasladar a la sede judicial sin
que previamente se le haya trasladado ante otra autoridad, como serfa por ejemplo
el Ministerio Publico”, y que “se le debe llevar a la primera audiencia judicial sin
dilaciones™’. Blanco precisa, en una opiniéon particular, que en el contexto
restrictivo de la norma de todos modos debe concederse al fiscal un tiempo
prudente para decidir la situacién del menor detenido, advirtiendo que de lo
contrario se le puede dejar sin argumentacion ante el tribunal o incentivar
ampliaciones de detencién innecesarias™.

A su vez, segin consigna el Informe Anual sobre Derechos Humanos en
Chile 2003, gran parte de los jueces y defensores entrevistados para su elaboracion
sefialaron que para ellos tales expresiones significan que los menores deben ser
llevados a una audiencia inmediata, sin esperar la primera audiencia si no es hora
de despacho al momento de producirse la detencién™ y, de alguna jurisprudencia
se puede desprender que la voz “directamente” se ha entendido por algunos
actores del sistema como un impedimento para realizar diligencias de investigacion
antes del control judicial o, mas precisamente, que el menor no puede ser objeto
de prueba previo a este control™.

2 Riego, Cristian y Duce, Mauricio: “La etapa de investigacién en el nuevo proceso penal”, en
Nuevo proceso penal, Lexis-Nexis, Santiago, 2000, pags. 109 y 110.

30 Blanco et. al.: Litigacion estratégica en el nuevo proceso penal, Lexis-Nexis, Santiago, 2005, pag. 87.

31 Blanco et. al., ob. cit., pag. 87, en nota 97.

32 Facultad de Derecho-Universidad Diego Portales: Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile
2003, Hechos de 2002, 2003, pag. 58.

3 Asi, por ejemplo, véase lo sostenido por los jueces en las audiencias de control de la detencién de
menores, causas RIT 633-2005, del Juzgado de Garantia de San Bernardo, de 21 de agosto de 2005,
y RIT 595-2005, del Juzgado de Garantia de Puente Alto, de 10 de agosto de 2005.
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A nuestro juicio, un déficit interpretativo en que se puede incurrir al
respecto consiste -paraddjicamente- en centrar toda la atenciéon en la férmula
“directa e inmediatamente” con que se expresa esta norma especial para jévenes
infractores a la ley penal, descontextualizando la aplicacion de la garantia en tres de
sus aspectos fundamentales: primero, de su finalidad politica (protecciéon de los
derechos a la libertad y seguridad personal y a la integridad fisica y psiquica);
segundo, de su regulacién en las normas internacionales y constitucionales que la
amparan y reconocen con preeminencia a la ley; y tercero, de las particulares
necesidades de proteccion que se reconoce a los derechos de los nifios privados de
libertad. Nos parece que una correcta interpretacion del alcance que para un
adolescente detenido significa la garantia de ser puesto a disposicion del juez sin
demora, debe considerar estos tres aspectos en su argumentacion, ain cuando se
pueda llegar a conclusiones similares a las mencionadas.

Dicho lo anterior, desde esa perspectiva la redaccién particular de la ley
s6lo reitera el deber impuesto a las policias por la Constitucién y los tratados
internacionales de derechos humanos de realizar un estricto camino de conducciéon
del imputado a una audiencia ante el juez, como consecuencia de su derecho a ser
conducido sin demora ante el tribunal. Tal derecho, para su efectividad, implica
garantizar el contacto directo y personal con el juez, con el propésito de asegurar a
la brevedad la proteccién de los derechos del menor privado de libertad. Para
llegar a estas conclusiones basta con considerar el fin de la garantia, los derechos
involucrados y los deberes de proteccion especial respecto de los derechos de los
niflos, no siendo en estos aspectos decisiva la redacciéon legal (“directa e
inmediata”).

Si la revision judicial de la detencién se debe efectuar en tan breve tiempo
es porque la garantfa persigue precisamente reducir al minimo el riesgo de
privaciones de libertad ilegales o arbitrarias, ademds de vulneraciones a otros
derechos relevantes, como la integridad fisica. Por lo tanto, el sistema no puede
estar autorizado a la vez para llevar adelante actividades estatales que pongan en
riesgo tales derechos y que materialmente impidan o demoren indebidamente la
realizacion de la audiencia judicial.

En cualquier caso, todo lo sefialado no nos parece un obsticulo para
aceptar como legitimo que los fiscales ejerzan la facultad de poner en libertad al
adolescente detenido (art. 131 CPP), pues con ello se resguardan los derechos del
menor, evitando la prolongaciéon de privaciones innecesarias e injustificadas de
libertad™. Por cierto que cualquier desviacion de estos fines protectores que
impliquen amparar abusos y arbitrariedades por la via de sustraer del control

3 Al respecto, recuérdese ciertas posturas que han alegado una supuesta inconstitucionalidad de
esta norma, tesis que no compartimos, pues consideramos que esta facultad atribuida a los fiscales
es un refuerzo de los mecanismos de proteccion ante las interferencias del Estado contra la libertad
de las personas.
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judicial las detenciones ilegales, no puede ser aceptado. Esta facultad de los fiscales
no debiera constituirse en un obstaculo para perseguir las responsabilidades
administrativas y penales, en su caso, de las policias ni ejercerse para amparar la
impunidad de practicas abusivas efectuadas por alguno de sus funcionarios.

Ahora bien, ¢necesitan los adolescentes que son objeto de una detencion
policial de estos mecanismos de proteccion? Como se han utilizado hasta ahora,
¢han sido efectivos para protegerlos de abusos? ¢Ha resultado suficiente la
implementacién de la reforma procesal penal para proteger la libertad e integridad
personal? Enseguida revisaremos algunos estudios e investigaciones de reciente
data que nos permitiran responder estas interrogantes con una base empirica.

6. Situacion en Chile de los derechos de los adolescentes detenidos

El primero de los estudios que revisaremos se titula “Adolescentes
privados de libertad y justicia de menores™ y consigna los resultados de una
investigaciéon realizada en la Regiéon Metropolitana bajo la direccion de la
crimindloga Marfa Angélica Jiménez. Sus principales fuentes de informacion
provienen de 160 entrevistas realizadas a jovenes de 16 y 17 afios privados de
libertad entre octubre de 1998 y marzo de 1999, y de la revision de 148
expedientes de discernimiento ingresados en la Corte de Apelaciones de Santiago
en un perfodo similar.

Los datos consignados en el informe son gravisimos en cuanto al respeto al
derecho a la integridad personal de los detenidos. Asi, un 81% de los jévenes
entrevistados califica el trato recibido por parte de las policfas de adultos como
malo, un 7% lo califica de regular y tan sélo un 12% lo juzga como bueno™, es
decir, 8 de cada 10 de estos adolescentes detenidos por Carabineros e
Investigaciones declar6 haber sido objeto de maltrato. Enseguida el estudio indaga
en el tipo de maltrato recibido. Los entrevistados que respondieron haber sido
objeto de malos tratos, indican en un altisimo porcentaje haber recibido “golpes”
por parte de los funcionarios policiales. “Un 93,8% indica que ello fue asi porque
recibieron ‘pufietes’ y/o patadas y/o golpes con palos o fietros (en todo el cuerpo
o en algunas partes)”™”. Sin embargo, no sélo ese tipo de agresiones se informan,
sino también otras practicas complementarias a los golpes, como haber sido:
mojado con una manguera en la noche (25,8%), ahogado con una bolsa plastica

(21,1%), colgado (13,3%), hundida su cabeza en un tambor de agua (10,9%),

% Jiménez, Maria Angélica: Adolescentes privados de libertad y justicia de menores (Region Metropolitana),
Informe de investigacién, Universidad Diego Portales, 2000.

36 Idem, pags. 49 y 50.

37 Idem, pag. 52.
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objeto de aplicacién de corriente eléctrica (8,6%)”, entre otras modalidades que
son constitutivas de torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

Por otro lado, en un 93,2% de los expedientes consultados por el estudio
existia una “declaracion extrajudicial””’, reveladora de una habitual practica policial
de interrogar autbnomamente al detenido. Los entrevistados, por su parte, senalan
que declararon en un 90,6% de los casos, y un 20,6% lo hizo en términos
autoinculpatorios. Sélo un 9,4% se amparé en su derecho a guardar silencio.
Ademais, en un 51,4% de los casos existe contradiccién entre la declaracion
extrajudicial prestada ante la policfa y la realizada en el tribunal (judicial), de lo que
se puede concluir que la voluntariedad de la declaracion fue al menos dudosa,
considerando las cifras sobre apremios fisicos*.

De los datos senalados se infiere que existe una practica bastante instalada
de abusos fisicos contra los detenidos menores de edad bastante extendida en las
policias, y que se agrava por el alto nivel de declaraciones obtenidas por las policias
en ese contexto. Al relacionar estos datos, y considerar la alta contradiccion entre
las declaraciones segin ante quién y doénde se prestan, nos parece que una
hipétesis razonable acerca de qué motiva a los agentes a efectuar tales abusos dice
relacién con la necesidad de obtener “prueba de cargo” contra el detenido, el que
se ve obligado a cooperar contra su voluntad. El contexto de mayor vulnerabilidad
que rodea la detencion policial de un adolescente, unido a la practica de apremios,
parecen ser decisivos en la obtencion del “consentimiento” para declarar.

El segundo estudio que revisaremos es uno encargado por UNICEF® y
que consisti6 en la aplicacién de una encuesta a adolescentes de ensefianza media
de entre 14 y 17 afos en las ciudades de Buenos Aires, Montevideo y Santiago,
entre mayo y junio de 2001. Con respecto a los jévenes de Santiago, un 47% de
ellos sostuvo que los funcionarios policiales habitualmente maltratan a los
adolescentes al ser detenidos, un 50% responde que ello depende de cada caso y
tan solo un 3% afirma que el trato aplicado es correcto. Por su parte, un 41% de
los jovenes responde que el trato es peor que el otorgado a un adulto, un 52% que
es igual y un 7% que es mejor. Las razones mas repetidas que explican este peor
trato se asignan a la falta de defensa, al abuso de autoridad y de su condicién de
jévenes, y a su apariencia®.

38 Idem, pag. 51.

39 Al respecto, véase el Informe de la Comisién Nacional sobre Prisiéon Politica y Tortura, en
especial su capitulo V, “Métodos de tortura: definiciones y testimonios”, pag. 223 y sgtes.

40 Jiménez, Marfa Angélica: ob.cit., pag. 58.

4 Idem, pag. 59

42 UNICEF: “La voz de los adolescentes. Percepciones sobre seguridad y violencia en Buenos
Aires, Montevideo y Santiago de Chile”, en Justicia y Derechos del Nijio N°3, UNICEF, 2001, pag. 181
y sgtes.

4 Idem, pag. 190 y 191.
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Otra fuente disponible es la investigaciéon exploratoria titulada “Tortura,
Derechos Humanos y Justicia Criminal en Chile”, donde fueron entrevistados
trece adolescentes entre los meses de agosto de 2001 y marzo de 2002. En el
informe se consigna que “todos los entrevistados declararon haber sido
maltratados en el momento de la detencién y/o en las horas posteriores a ella” y
que tal practica es “confirmada también en las entrevistas a los actores del sistema
de justicia”. Los malos tratos no solo se verifican en las comisarfas, sino también
en los vehiculos institucionales y en la calle, y “usualmente consisten en insultos,
amenazas, golpes con pies, manos o algin elemento mas contundente y los sufren

. . 44
la gran mayorifa de los menores de edad detenidos™".

Ademas, con la publicacién a partir del afio 2003 del “Informe Anual sobre
Derechos Humanos en Chile” es posible acceder a informacion sistematica sobre
el tema, que coincide con la progresiva aplicacién del nuevo sistema procesal penal
y, por ende, permite aproximarse a evaluar su impacto sobre las practicas
policiales.

En el Informe sobre “Hechos de 2002” se sostiene que hay antecedentes
para afirmar que los menores de edad sufren en mayor cantidad y gravedad malos
tratos de parte de las policias respecto al trato que reciben los adultos. Asi lo
sostiene la mayorfa de los actores del nuevo sistema procesal penal entrevistados,
situacion que lleva al Informe a afirmar que la tendencia detectada por estudios
previos en el marco del sistema inquisitivo tiende a perpetuarse en el nuevo
modelo de justicia”. Para contextualizar esta informacién, no podemos dejar de
recordar que fue en mayo de 2002 que la Ley de Menores establecié el control
judicial directo e inmediato ante el juez de garantia de la detencion de menores de

edad.

Respecto de los “Hechos de 20037, el Informe sostiene que si bien en
materia de abusos policiales “la reforma tiene un impacto determinante en la
disminucién de los apremios en el periodo inmediatamente posterior a su entrada
en vigencia, con el paso del tiempo ciertas practicas tienden a reaparecer”*. Para
ello cita el estudio “Evaluacion de la Reforma Procesal Penal en Chile de 2003,
elaborado por Andrés Baytelman y Mauricio Duce, en el que se constata ademas
de su persistencia, la mayor gravedad de los abusos en contra de los adolescentes
imputados que respecto de los adultos. Ello por ejemplo se desprende de lo

4 Facultad de Derecho-Universidad Diego Portales y Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL): Tortura, Derechos Humanos y Justicia Criminal en Chile (Resultados de una
investigacion exploratoria), Universidad Diego Portales-CEJIL, 2002, pag. 119.

4 Facultad de Derecho-Universidad Diego Portales: Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile
2003, Hechos de 2002, pags. 57 y 58.

46 Facultad de Derecho-Universidad Diego Portales: Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile
2004, Hechos de 2003, pag. 160.
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afirmado por una jueza, en cuanto a que la generalidad de los reclamos de maltrato
se dan entre imputados de 16 y 18 afios*.

Por dltimo, el Informe sobre “Hechos de 2004” desarrolla un completo
capitulo sobre los abusos policiales en el marco de la reforma procesal penal®,
quedando sélo la Region Metropolitana fuera de su objeto de estudio. Todos los
actores concuerdan en que la reforma ha provocado una considerable disminucién
de los abusos policiales. Sin embargo, también constatan que tales practicas aun se
mantienen y, pese a que persiste una cantidad menor de abusos corporales, se
aprecia una evolucién desde los apremios fisicos a los de tipo psicolgico®.
Algunos jueces estiman que los golpes son mas frecuentes de lo que se cree,
probablemente porque como ellos mismo declaran, muchos no dejan dafio fisico
permanente ni “moretones”; y que el uso de amenazas persigue la obtencion de
resultados positivos para la investigaciéon, como por ejemplo “decir tal o cual cosa
en un sentido ya determinado por el funcionario policial”. Respecto de los malos
tratos fisicos, son comunes las cachetadas, empujones y patadas™. Un defensor
penal publico explica la persistencia de los abusos -en particular psicolégicos
(intimidacién)- por la mantencién de una cultura investigativa en la que el objetivo
de obtener una confesién es atn primordial para los 6rganos de persecucion penal:
“obtenida la confesion, se relaja la actividad de investigacion y se espera con eso
llegar a un juicio, y de ahi la necesidad de luego utilizar a estos funcionarios
policiales como testigos de oidas, en cuanto a las confesiones para suplir cualquier

9551

otra deficiencia o falta de investigacion en los casos™ .

Mas adelante, el Informe sobre el afio 2004 consigna que los abusos
policiales serfan habituales y frecuentes en ciertos grupos de personas, entre ellos,
los menores de edad, los reincidentes y las personas de clase social baja. Un juez de
garantia dice respecto de los adolescentes, que por su poca disposicion a defender
sus derechos, pueden ser objeto de abusos en menor escala, pero abusos al fin y al
cabo™.

Nos parece que, como se desprende de todos los estudios revisados, puede
concluirse que los adolescentes detenidos no sélo necesitan que la ley establezca
mecanismos de protecciéon de sus derechos, sino que es imperativo que ellos
efectivamente se utilicen por quienes tienen el poder y el deber de hacetlo, pues
hasta ahora la nueva justicia penal ha sido ineficiente en el resguardo de los
derechos de los nifios. Los abusos policiales contra adolescentes son un problema
actual y no del pasado y, por lo tanto, su disminucién debe considerarse un

47 Idem, pag. 161.

4 Facultad de Derecho-Universidad Diego Portales: Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile
2005, Hechos de 2004, pag. 189 y sgtes.

49 Idem, pag. 190.

50 Idem, pag. 191.

51 Idem, pag. 193.

52 Idem, pag. 195.
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objetivo de politica puablica prioritario y plenamente vigente, mas aun si se
considera que sistematicamente se ha constatado que los nifios son victimas de
mas abusos policiales que los adultos. A la fecha el sistema no ha sido efectivo en
la erradicacion de estas practicas, y en parte es probable que ello sea asi, por la
tendencia de los operadores del nuevo sistema judicial de aplicar mds bien
formalmente las normas y no en consideracion de los fines y derechos protegidos
por las mismas. La relaciéon entre la policia y los adolescentes detenidos se
mantiene todavia como un ambito especialmente conflictivo en cuanto al respeto y
vigencia de los derechos humanos, lo que justifica plenamente realizar un control
mas estricto del trabajo policial, asi como la fijacién de pautas mas exigentes a
nivel del sistema judicial para velar por los derechos de los nifios.

7. La detencion en la nueva ley de responsabilidad penal juvenil

De acuerdo con el art. 1° transitorio de la Ley N°20.084 sobre
Responsabilidad Penal Juvenil, el 8 de junio de 2007 entrara en vigencia un nuevo
sistema de justicia penal para los adolescentes de 14 a 17 afios de edad™. Junto con
ello, probablemente uno de los primeros aspectos que comenzara a discutirse es el
alcance de la norma contenida en el Art. 31, que regula la detenciéon de los
adolescentes.

Brevemente, recordemos que en el proyecto de ley enviado por el
Bjecutivo™ (art. 46) la tnica diferencia que se establecia con respecto a los adultos
era que las policfas debfan informar inmediatamente al fiscal de la detencién para
el efecto de poner a disposicion del juez al detenido. El fiscal, al tomar una
decision sobre aquel, debia informar en ese mismo momento al defensor. En la
Camara de Diputados, en el art. 48 del proyecto aprobado en el primer tramite
constitucional”, se restringié la procedencia de la detencién por flagrancia a
aquellos casos constitutivos de infracciones graves, pero en lo demas mantuvo la
norma proveniente del proyecto del Ejecutivo, agregandose sélo una referencia
expresa al plazo méaximo de 24 horas establecido en el art. 131 CPP. El Senado™
provocé un giro en la regulacion y decidié mantener en la nueva ley una redaccién
similar a la contenida en el actual art. 16 de la Ley de Menores, puesto que en lo
medular sélo eliminé la palabra “directa” contenida en esa norma, ademas de
agregar como garantia los requisitos de que “el adolescente sélo podra declarar
ante el fiscal en presencia de un defensor”. Finalmente, fue en la Comisién Mixta™
donde se acordé la redaccion definitiva de la ley, toda vez que previamente la

>3 Una descripciéon general del nuevo régimen puede consultarse en Bertios, Gonzalo: “El nuevo
sistema de justicia penal para adolescentes”, en Revista de Estudios de la Justicia N°6, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 2005, pag. 161 y sgtes.

>+ Mensaje N°68-347, de 2 de agosto de 2002,

%5 Oficio N°5.036 al Senado, de 14 de julio de 2004.

56 Oficio N°25.927 a la Camara de Diputados, de 14 de septiembre de 2005.

57 Informe de 11 de octubre de 2005.
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Camara de Diputados habia rechazado el cambio efectuado por la Camara Alta.
De esta manera, el art. 31 de la Ley N°20.084 prescribe que los adolescentes
y q
detenidos por las policfas deben ser puestos a disposicion del juez de garantia “de
J g
preferencia, de manera inmediata, no pudiendo en caso alguno exceder de un
maximo de 12 horas”, sea que se trate de una detencién por flagrancia u ordenada
por un juez. Mantuvo, ademas, la garantfa incorporada por el Senado relativa a la
proteccion del derecho a guardar silencio. Ahora bien, antes de analizar el alcance
particular de estas normas, realizaremos algunas consideraciones generales al
respecto:

En primer lugar, 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 acuerdo con su regulacién
a nivel constitucional y del derecho internacional de los derechos humanos. Como
plantea Maier al tratar de los principios materiales que rigen la interpretacion, al
aplicarse la ley en casos concretos surgen muchas veces problemas que sélo
pueden resolverse utilizando criterios valorativos, que expresan los principios
ideolégicos que gobiernan un orden juridico determinado, y que surgen por
ejemplo de la propia Constitucion de un pais. Estos principios o criterios cumplen
una funcién orientadora en la tarea del juez de aplicar la ley™, de ahi la importancia
de indagar acerca de cuiles son los derechos involucrados, sus garantias y los fines
que persiguen.

En segundo término, nos parece que independientemente de la redaccion
de la ley, en ella se sigue expresando una mayor proteccién para los adolescentes
detenidos que la establecida para los adultos, lo que resulta coherente con los
instrumentos internacionales protectores de los derechos del nifio que obligan al
Estado de Chile. Lo esencial es que esta mayor y especial proteccién reconocida a
sus derechos, basada en la mayor vulnerabilidad que presentan y a su condicion de
personas en pleno desarrollo, se traduzca en estindares mas efectivos y mas
exigentes en la aplicaciéon concreta de las leyes. A ello debe agregarse el fin
politico-criminal del nuevo sistema de justicia juvenil de disminuir el contacto con
el sistema penal y, en especial, restringir el uso de la privacién de libertad como
reacciéon ante los delitos cometidos por adolescentes, que nos parece son
plenamente aplicables a la fase de detenciéon policial. Ademas, no debe olvidarse
que “es evidente que las condiciones en las que participa un nifio en un proceso no
son las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconocetia
la realidad y se omitiria la adopciéon de medidas especiales de protecciéon de los
nifios, con grave perjuicio para estos mismos. (...) es indispensable reconocer y
respetar las diferencias de trato que corresponden a diferentes situaciones””.

58 Maier, Julio: Derecho procesal penal, Fundamentos, 2* edicién, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2004, pags. 227 y 228.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Opinién consultiva OC N°17/2002, Condicién
juridica y derechos humanos del nifio, part. 96.
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En tercer lugar, la proteccién de los derechos resulta prioritatia por la
afectacion persistente de los mismos que se verifica en el funcionamiento real del
sistema, segun se desprende de los numerosos estudios efectuados al respecto.
Pese al trato especial que se acepta ha de brindarse a los menores de edad, se ha
documentado consistentemente en los dltimos afios que los abusos son mas graves
con ellos que con los adultos, ain en el marco de la nueva justicia penal. El
principio del interés superior del nifio, identificado como un principio general de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, exige la adopcion de medidas activas
por parte de la judicatura, como la aplicacion del principio considerando
sistematicamente “cémo los derechos y los intereses del nifio se ven afectados o se
veran afectados por las decisiones y las medidas que adopten””. Los jueces, en su
funcién de garantes de los derechos, pueden resultar fundamentales con sus
decisiones para controlar los abusos fisicos y psicologicos contra los adolescentes
detenidos y provocar cambios sustantivos en las practicas policiales. Quitarle
eficacia para condenar a los resultados obtenidos por esos medios puede ser el
mejor instrumento de sancién de tales practicas.

8. Control judicial de la detencién de adolescentes

La Ley de Responsabilidad Penal Juvenil establece que el control judicial de
la detencion se debe realizar “de preferencia, de manera inmediata, no pudiendo en
caso alguno exceder de un maximo de 12 horas”, ordenando asf un tratamiento
especial a los adolescentes detenidos en relacién con los adultos. El especial
resguardo de la libertad y seguridad personal de los nifios se fundamenta en la
doble vulnerabilidad que presentan aquellos que son detenidos por los agentes de
la persecucion penal, lo que los ha hecho acreedores de una protecciéon mas
rigurosa de sus derechos por parte de la comunidad internacional, en particular de
su derecho a ser conducido sin dilaciones ante un tribunal que decidira
imparcialmente sobre su libertad. Como hemos visto, tal vulnerabilidad se ve
agravada aun mas por la mantencién de practicas policiales abusivas, entre las que
se incluyen algunos métodos que el propio Estado de Chile ha catalogado y
reconocido como constitutivos de torturas y malos tratos.

La incorporacion de un plazo maximo de 12 horas para la conduccion del
adolescente ante el juez de garantia no altera la légica excepcional y protectora del
detenido que implican estos plazos maximos, mas aun considerando que la norma
legal refuerza el principio constitucional que autoriza la detencién sélo con el
objeto de conducir al detenido ante un juez, al exigir una audiencia judicial
“inmediata”. Que el control judicial sea “de preferencia” inmediato no significa
que los fiscales, las policias o los jueces estén autorizados para decidir en todos los
casos y de manera arbitraria entre la audiencia inmediata y el plazo maximo de 12

60 Comité de los Derechos del Nifio: Observacion general N°5 (2003), Medidas generales de
aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo
44), CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003, parr. 12.
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horas. Por ejemplo, una razén valida para que ello pueda ocurrir serfa la falta de
tribunal por no ser hora de audiencia, esto es, por una razén objetiva y verificable
de gestion del sistema. Al respecto no puede olvidarse que la revision judicial de la
detenciéon puede ser provocada por medio de una peticién de amparo ante el juez
de garantia por cualquier persona en nombre del detenido®, derecho que presiona
aun mas sobre la legitimidad de la duracion de los plazos de detencién sin que haya
mediado intervencién judicial.

Apoya la idea anterior el hecho que el art. 31, pese a su errada
denominacién (“Detencion en caso de flagrancia”), también regula las detenciones
por orden judicial (art. 131 CPP). En tales casos la regla para los adultos es la
conduccién inmediata ante el juez y si ello no es posible “por no ser hora de
despacho”, se puede prolongar la detencién hasta por 24 horas. Evidentemente
una ley especial para adolescentes infractores no puede interpretarse de modo
menos exigente en la materia, por lo que “la preferencia” en ningin caso autoriza
arbitrariedades ni decisiones fundadas en algun interés relativo a los fines de la
persecucion penal.

En el caso de los menores, si la presentacion personal del detenido ante el
juez debe ser inmediata, la decisién del fiscal una vez informado por la policia de la
existencia de un detenido también la ha de ser. Entonces, haciendo un ejercicio
logico simple, la notificacion al defensor de confianza o de oficio que exige Bulacio
y el CPP también debiera efectuarse inmediatamente en el tiempo.

En definitiva, el tiempo que realmente transcurra desde la detencién hasta el
control judicial debera ser el razonable para que el sistema de justicia opere y
genere la audiencia respectiva, y para que se pueda considerar de esta manera y no
como una prolongacién del tiempo arbitraria e ilegal, se requeriria constatar a lo
menos lo siguiente:

a) que no se haya transgredido el limite maximo de 12 horas;

b) que el fiscal haya verificado diligentemente el control previo de la
detencion al que le autoriza el art. 131 CPP;

c) si hubo o no violacion de los derechos y garantias del detenido
especialmente protegidos en esta etapa;

d) el cumplimiento sin desviaciones del objeto de la detencién , esto es, solo
para la puesta a disposicion del detenido ante el juez; vy,

e) que objetivamente haya sido razonable el tiempo transcurrido (por no
funcionamiento del tribunal en ese horario o imposibilidad de hacerlo
funcionar) y no producto de una actuaciéon de mala fe de los agentes
estatales (atrasos premeditados con el fin de realizar diligencias) o de una
ineficiencia inexcusable de gestiéon del sistema (no constituir tribunal
siendo ello posible).

61 Horvitz, Marfa Inés y Lopez, Julidn: Derecho procesal penal chileno. Tomo 1. Ed. Juridica de Chile, 1*
edicién, Santiago, 2002, pag. 385.
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9. Derecho a defensa y detencién policial

La judicializacién automatica, obligatoria y rapida con que se garantiza la
libertad e integridad de los detenidos constituye, a su vez, un verdadero motor de
aceleracion del conjunto de garantias del imputado. El derecho a ser conducido sin
demora ante un juez para verificar la legalidad de la detencién se relaciona con la
efectividad de los otros derechos del imputado, en especial por su relevancia en la
proteccion de los mismos, se activan los mecanismos que garantizan el derecho a
defensa. No parece haber una primera actuaciéon mas cierta de atribuciéon de
participacion en un delito que el hecho de ser detenido para ser conducido ante un
tribunal, situacién que confiere indiscutiblemente la calidad de imputado a la
persona (art. 7 CPP) y, en consecuencia, surge como proteccion el derecho a ser
defendido por un letrado desde ese mismo instante (art. 8 CPP). Al tratarse de
menores de edad debe considerarse que la Convencién sobre Derechos del Nifio
sefiala que los nifios privados de libertad tienen “derecho a un pronto acceso a la
asistencia juridica” (art. 37.d) y que el Estado tiene el deber de hacer efectivos
estos derechos (art. 4).

Por ello no es extrafio que el sistema prevea la carga estatal de instar por la
designacién de un defensor penal publico cuando se trata de un detenido que no
cuenta con un abogado de confianza, Gnica manera que a la audiencia de control
de la detencién (primera audiencia) se asista con un abogado. Si debe designarse
un defensor penal publico “antes de la realizacién de la primera audiencia”, al
encontrarse ésta prevista de manera inmediata tras la detencion, las obligaciones
del ministerio pablico o del juez sefialadas por el art. 102 CPP se traducen en que
deben instar por el nombramiento de un defensor apenas tomen conocimiento de
que hay un menor detenido. En el caso del fiscal, el deber surge cuando la policia
le informa de la detencién y siempre que no decida poner en libertad al
adolescente. En el caso del juez, surge el deber desde que por cualquier medio o
razon tiene noticia de que existe un joven detenido, por ejemplo, si el fiscal lo
pusiera en conocimiento telefénico de este hecho. En tales casos, el juez debiera
instar inmediatamente por la designaciéon de un defensor de oficio para el
adolescente.

La Ley N°20.074 de Ajustes a la Reforma Procesal Penal, de 14 de
noviembre de 2005, refuerza esta idea con la incorporacién de un nuevo inciso 3°
al art. 131 CPP. En él se establece expresamente que una vez que el fiscal decide
pasar a un detenido al control judicial, aquel debe “en el mismo acto, dar

conocimiento de esta situacién al abogado de confianza o a la Defensoria Penal
Publica”.

Un sistema asf esta en sintonfa con la més reciente jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos acerca de los derechos del nifio,
como son las reglas en materia de detencién analizadas a propésito del caso Bulacio.
Recordemos que en lo esencial ellas estipulan que el derecho a solicitar un
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abogado trae como deber correlativo en el caso de los menores de edad, que el
Estado debe comunicar inmediatamente la detencién a un abogado defensor aun
cuando éste no haya sido solicitado por el detenido.

Esquematicamente, podrian sistematizarse de la siguiente manera las
obligaciones de los 6rganos de persecucion penal del Estado —policias y fiscales-
en materia de derecho a defensa respecto de un detenido:

a) entregar la informacién de sus derechos al detenido, entre ellos, el de ser
asistido por un abogado (art. 135 CPP). Frente a este hecho el imputado
podra ejercer el derecho y solicitar un abogado, sea de confianza o de
oficio, o no hacerlo, por negativa o por omisién, como seria el caso de si
guardara silencio;

b) gestionar inmediatamente la solicitud y si, en su caso, no es habido el
abogado de confianza, en subsidio, contactar a la defensorfa penal publica;
o,

c) gestionar inmediatamente el nombramiento de un defensor penal publico
en caso de no haberse ejercido por el detenido el derecho a solicitar un

abogado.

10. Restricciones a las diligencias de investigaciéon previas al control
judicial de la detencion

El sistema juridico establece expresamente, tanto a nivel constitucional (art.
19 N°7) como legal (art. 125 CPP*®), que el dnico objeto de la detencién es poner a
la persona del detenido a disposiciéon del juez de garantfa. A su vez y como
contrapartida, la persona tiene derecho a ser conducida sin demora ante el tribunal
con el fin de que éste controle la legalidad de la privacion de libertad de que ha
sido objeto, examine las condiciones en que se encuentra y, en definitiva, decida
sobre su libertad. Todas estas exigencias resultan coherentes con lo afirmado
anteriormente en cuanto a que, por lo esenciales que resultan en una democracia
los derechos a la libertad personal y a la integridad fisica y psiquica, la garantia del
control judicial inmediato de una detencion prevalece por sobre cualquier funcién
estatal por relevante y legitima que ésta sea, como es el caso de la pretension
punitiva del Estado sostenida por sus 6rganos de persecucion penal y que se
expresa en los poderes de investigacion conferidos para cumplir su mision.

Si el detenido tiene el derecho a ser conducido sin demora ante un tribunal
y el Estado tiene la carga de generar esta instancia para proteger los derechos del
sujeto privado de libertad, no es legitimo que se realicen actividades de
investigacién que involucren fisicamente a la persona del detenido, pues ello
implica una desviaciéon de los fines legitimos que autorizan la detencién y que
obligan a los agentes estatales a conducir rapidamente ante un tribunal al detenido.

62 Este articulo sefala, en lo pertinente, que una persona podra ser detenida por flagrancia “para el
unico objeto de ser conducida ante la autoridad que correspondiere”.
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La existencia de plazos maximos, como las 12 horas en el caso de los adolescentes,
“son para que el Estado en su conjunto realice las actividades necesarias para
producir la comparecencia”, por lo tanto, “la detenciéon policial no debiera dar
lugar a ninguna actividad diferente a la de conduccion del detenido a presencia
. .. 63
judicial™.

Resulta util precisar, por una parte, que no se discute la posibilidad de que
se realicen otras diligencias de investigacién que no supongan un riesgo ni un
obstaculo a alguno de los derechos protegidos por la garantia del detenido de ser
llevado directamente y sin demora ante el juez, por ejemplo, entrevistar testigos,
resguardar el sitio del suceso, realizar pericias a un arma, allanar un inmueble, etc.,
las cuales son perfectamente practicables si se cumplen las condiciones legales
exigidas para su realizacién.

Por otra parte, no serfa posible salvar los limites que tiene la investigacion
previa a la revision judicial de la detencion a través de la autorizacion judicial a que
se refiere el art. 9 CPP, y que se solicite con el propésito de legitimar las diligencias
que afecten a la persona fisica del detenido, puesto que lo tnico “urgente” en esta
etapa de la detencion policial es la puesta a disposicion del tribunal -mediante la
presentacion personal del detenido- y el control de la legalidad de la privacion de
libertad y de las condiciones en que se encuentra el detenido. Si se diera un caso
particular en que pudiere requerirse alguna diligencia extraordinariamente urgente,
nos parece que la solucién -también extraordinaria- serfa realizar la audiencia de
control de la detencién en el horario y lugar que exija una situacién de esta
naturaleza y requerir entonces la autorizacion judicial.

En conclusion, los agentes estatales no estan autorizados en esta etapa tan
temprana de la persecuciéon penal -donde ain no se exhibe personalmente el
detenido al juez ni se valora la legalidad de la detencién- para obligar a participar y
en definitiva utilizar al imputado en actividades de investigacion, pues solo de
manera excepcional se les ha permitido detenerlo y conducirlo ante un tribunal. De
ahi que resulte incompatible con el derecho a ser conducido directa e
inmediatamente ante un juez la realizacién de diligencias de investigacién como
examenes corporales, reconocimientos en rueda de detenidos, pruebas caligraficas,
entre otras, pues su materializacion evidentemente implica utilizar fisicamente a la
persona del detenido, obtener su cooperacion y postergar su traslado al tribunal
hasta que se concrete la diligencia. Si se quisiera hacer una rueda de
reconocimiento que cumpla minimamente con los requisitos necesarios para evitar
o minimizar los reconocimientos errados o inducidos por las policias, se debiera
seguir un procedimiento estandarizado que contemple, por ejemplo, la
participaciéon de varios individuos con caracteristicas personales y vestuario
similares a las del detenido, el que por su compleja organizaciéon resulta
incompatible con la conduccién inmediata ante un juez. Lo mismo se puede decir
de la realizacién de alguna clase de exdmenes corporales y de otras diligencias que

63 Riego, Cristian: ob. cit., pags. 289 y 292, respectivamente.
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requieran la cooperacion del detenido y que por su naturaleza exijan llevar a cabo
actividades que demoren el traslado ante el juez. Se agrega a lo anterior que la
puesta en practica de este tipo de diligencias que involucran fisicamente al
detenido implican un riesgo cierto de que se pueda afectar el derecho a la
integridad fisica o psiquica de la persona para obtener su cooperacién, por
ejemplo, al obligatla con cachetadas o amenazas de agresion a participar de la
rueda de reconocimiento o a permitir que se le tome una muestra de sangre.
Incluso podria afectarse este derecho en el caso de la toma de fotografias, si el
detenido se resistiere a cooperar ocultando el rostro e impidiendo asf el registro
fotografico requerido por los policias o fiscales. Todos estos riesgos de violacion a
los derechos humanos asociados a las actividades investigativas exceden con creces
lo necesario para aceptar que, antes de la revision judicial de la detencién, el
Estado y sus funcionarios estan severamente limitados para actuar sobre la persona
del detenido, mas aun cuando se ha detectado que estos peligros muchas veces se
transforman en practicas policiales concretas de abusos sobre los detenidos.

Sin embargo, sentado lo anterior, ¢qué pasa si no es materialmente posible
realizar la audiencia judicial de manera inmediata por un motivo justificado y
razonable -por ejemplo, distancia del juzgado u hora de la detencién- y el detenido
manifiesta estar dispuesto a cooperar en alguna actividad de investigacién porque
considera que le conviene a sus intereses?

Al respecto no puede desconocerse que el sistema contempla distintos
incentivos para obtener la cooperacién del imputado, como la atenuante de
responsabilidad penal de “colaboracion sustancial al esclarecimiento de los
hechos” (art. 11 N°9 Coédigo Penal), que podrian hacer de la cooperacion o
declaracién, en su caso, lo estratégicamente mas adecuado a sus intereses
particulares, incluso en esta etapa previa al control judicial.

Ademas, como se dijo, el problema se encuentra acotado a las diligencias
de investigaciéon que tienen directa relacién con la persona fisica del detenido y
s6lo en la medida que sea imposible por razones fundadas la conduccién directa e
inmediata del detenido ante el juez. Un aspecto esencial de este derecho es que se
concrete con la exhibicién personal del detenido al juez y ello tampoco puede
desconocerse a la hora de buscar alguna respuesta razonable a la pregunta
planteada.

También debe tenerse presente que facticamente la sola prolongacion de la
detenciéon aumenta el estado de vulnerabilidad del detenido y, por ende, se
intensifica la funciéon de garante del Estado sobre la persona en su poder,
aumentando a la vez los niveles de exigibilidad sobre la correcta actuacién de los
agentes estatales involucrados. Y ello con mayor razon si el detenido es un menor
de edad respecto del cual los agentes estatales tienen deberes especiales de
proteccion de sus derechos.
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Hechas estas consideraciones preliminares, una posible respuesta al
problema pasara por analizar si el adolescente detenido puede acceder
voluntariamente a participar de estas actividades de investigaciéon y en qué
condiciones.

Lo primero es que obviamente en ningin caso es renunciable el derecho a
ser conducido de manera directa e inmediata ante el juez. La hipdtesis que
analizamos sélo se produce porque la audiencia no se pudo verificar por motivos
razonables y de caracter objetivo. Sostener lo contrario dejarfa a los detenidos en
una situacion aun mas precaria ante las policfas y los fiscales. Si no se realiza una
audiencia inmediata es por razones puramente de gestion de los tribunales que no
pueden ir en perjuicio de los derechos del detenido.

En segundo lugar, para dar validez a la manifestacion de voluntad se debe
exigir verificar que el consentimiento haya sido libre e informado. Ello debiera ser
asi no so6lo porque el acuerdo puede ser obtenido forzosamente por la via de
abusos (coaccién fisica o psicoldgica), sino porque también se puede obtener sin
que quien lo presta tenga pleno conocimiento de sus derechos. En el caso de los
adolescentes, las condiciones especiales que presentan como personas (sujetos en
desarrollo) mas el estado derivado de su privacion de libertad, generan una doble
situacién de vulnerabilidad ante los agentes estatales. Esta doble vulnerabilidad
levanta serias sospechas sobre cualquier decision que tome el adolescente detenido
mientras se encuentra solo y sin asistencia ante sus captores, por el riesgo de
instrumentalizacién de su voluntad. Los adolescentes, por su inmadurez, falta de
informacién y mayor vulnerabilidad, son particularmente susceptibles de ser
engafiados o presionados por los funcionarios estatales con promesas falsas,
amenazas relacionadas con su familia o sus pares, o con lo que los espera en la
carcel de menores si no cooperan. Por lo tanto, el sistema debe asegurarse que el
adolescente ha cooperado voluntariamente, estableciendo un nivel de exigencias
mayor que en el caso de adultos, por las diferencias entre ambas categorias de
personas.

Una posible solucion al problema de la voluntariedad de la decisién, que
no desconoce los derechos del imputado, dice relaciéon con el derecho a defensa.
Nos parece que si se exige al Estado cumplir con la obligacién de notificar a un
abogado para que defienda al menor y, de esta forma, garantizarle el derecho a ser
asistido por un defensor, ello no es por una mera formalidad, sino que persigue un
resultado concreto: el acceso efectivo a la defensa técnica. Entender otra cosa
podria llevar al absurdo de incentivar practicas abusivas y riesgosas para los
detenidos, como retrasar la notificacién al abogado hasta practicar alguna
diligencia o, incluso, cumpliéndose con el deber de aviso al defensor, iniciar una
verdadera carrera contra el tiempo para obtener alguna evidencia antes de la
llegada del abogado a asistir al detenido. Tal “carrera” puede derivar en serios
apremios para conseguir la cooperaciéon deseada -y no obtenida- por parte del
detenido.
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El caracter voluntario de la decisién cooperadora de un menor de edad
detenido sera minimamente verificable sélo si, previo al consentimiento, conté con
la asistencia juridica de un abogado defensor, con el objeto de que al menos el
adolescente haya estado adecuadamente informado de su situacion legal, el curso
probable que seguird el proceso seguin los antecedentes disponibles, las posibles
consecuencias de su decision y lo que resulta mas conveniente a sus intereses. La
presencia de un abogado es un mecanismo especifico de protecciéon de los
derechos de los adolescentes que puede servir para disipar las dudas acerca del
consentimiento otorgado por el menor de edad. De no ocutrir aquello, nos parece
que las evidencias obtenidas de la diligencia efectuada con el imputado menor de
edad no pueden ser consideradas como prueba licita en su contra, por haberse
logrado con violacion de los derechos protegidos con estas normas.

11. Proteccion especial del derecho a guardar silencio

En la nueva ley se garantiza expresamente que “el adolescente sélo podra
declarar ante el fiscal en presencia de un defensor”, creando un estatuto especial de
proteccion del derecho a guardar silencio en el ambito de la justicia penal de
adolescentes. El nivel de exigencia establecido resulta consistente con una politica
de proteccién de los derechos humanos de los nifios que se hace cargo de
enfrentar las practicas policiales abusivas que se han constatado en los ultimos
afios, entre las que se incluyen algunos métodos calificados oficialmente como
constitutivos de torturas. Se agrava esta situacion por el hecho que nos referimos a
personas especialmente vulnerables durante la detencién policial, no sélo por el
hecho de quedar fisicamente en poder de los agentes estatales, sino ademas por las
caracteristicas especiales de su personalidad, propias de su condicién de persona
en desarrollo y de su edad.

En esta materia nos haremos cargo como cuestion previa, de cierta
interpretaciéon sostenida sobre el sentido general de este estandar, que intenta
concluir que el establecimiento de esta garantfa —que resta toda validez
incriminatoria a las declaraciones prestadas ante la policia, y exige la presencia del
defensor como resguardo de la voluntariedad de la renuncia al derecho a guardar
silencio- autoriza a realizar “otras” diligencias de investigaciéon que afecten los
derechos del detenido, pretensiéon que nos parece absolutamente improcedente e
injustificada por las razones expuestas.

Al respecto hay que precisar que la declaracién que hace el imputado ante
el fiscal no es una diligencia de investigacion propiamente tal, sino un medio de
defensa del imputado de ejercicio absolutamente voluntario. De no ser asi, la
declaracién serfa obligatoria para el imputado y existirfa algin mecanismo legal
para sancionar su negativa a hacerla, como ocurre con los testigos“. En efecto, la
declaracién del imputado no puede ser solicitada por el ministerio publico ni

64 Véase el art. 299 del Cédigo Procesal Penal.
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ordenada por el tribunal como si se tratara de una diligencia de investigacion, pues
no puede forzarse la renuncia del derecho a guardar silencio. De lo contrario,
volverfamos a los tiempos de la confesion (y a los métodos para obtenerla) como
principal medio de investigaciéon oficial y “reina de todas las pruebas”. No es
posible entonces confundir la declaracién del imputado con una actividad
investigativa por el simple hecho de que son de naturaleza distinta, ni mucho
menos sacar conclusiones de una supuesta relaciéon de regla-excepciéon que permita
afectar por la persecucion penal derechos fundamentales de las personas, como
son los derechos de libertad e integridad personal. El hecho de haberse regulado
expresamente en la nueva ley la forma en que pueden validamente prestarse
declaraciones por parte de los adolescentes imputados, no puede ser entendido
como el establecimiento de una mera excepcién a una supuesta autorizacion de
caracter general para que los 6rganos de persecucion penal puedan realizar
diligencias investigativas que involucren al detenido y afecten sus derechos antes
del control judicial inmediato de la detenciéon. Ahora bien, una situacion
totalmente distinta es que, en términos practicos para el fiscal el contenido de la
declaracién pueda serle util para la actividad investigativa que desarrolla, como por
ejemplo, conseguir a través de ella informacién relevante para confirmar o
descartar determinadas hipotesis.

Una interpretaciéon en contrario violarfa la garantia de revisién judicial
rapida de la detencién, desprotegiendo la libertad y la integridad personal,
justamente en un ambito de riesgo bastante comprobado para ambas en diversos
estudios, como es el de la recoleccion de evidencias incriminatorias durante la
etapa de la detencién policial. Nos parece que el hecho de haberse regulado
expresamente la renuncia del derecho a guardar silencio no implica que se haya
autorizado la realizacion de diligencias sobre el imputado que restrinjan su derecho
a ser conducido sin demora a un tribunal ni su derecho a defensa.

Clarificado este punto previo, lo que ha hecho el art. 31 de la Ley de
Responsabilidad Penal del Adolescente en este tema ha sido resolver
explicitamente el problema especifico de las condiciones de validez de la renuncia
del derecho a guardar silencio por parte de un menor de edad, acercandose a un
estandar como el propuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
respecto. Esta Corte sefiala que, en caso de ser indispensable la declaracion, el nifio
debe ser objeto de medidas de proteccion especial, como el derecho a no declarar,
a la asistencia de defensor y la emision de la declaracién ante la autoridad
legalmente facultada para recibirla®. En cuanto al primero de estos derechos él no
se regula especialmente en el art. 31 de la nueva ley, pero esta suficientemente
consagrado y reconocido en los distintos tratados internacionales y en el propio
Cédigo Procesal Penal. La ley lo que hace es intensificar la proteccion del derecho
a guardar a silencio: su renuncia sélo se permite previa asistencia de un abogado, lo
que garantizarfa la voluntariedad de la misma, aunque no necesariamente su

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Opinién consultiva OC N°17/2002, Condicién
juridica y derechos humanos del nifio, de 28 de agosto de 2002, parr. 129.
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eficacia definitiva dentro del proceso. Al respecto, la misma Corte ha dicho que el
nifio puede carecer de la aptitud para apreciar o reproducir los hechos, por lo que
las consecuencias de su declaracion deben ser valoradas con especial cautela por el

: 66
juzgador™.

Con respecto al segundo y tercer criterio fijado por la Corte, la nueva ley
sefiala que “el adolescente s6lo podra declarar ante el fiscal en presencia de un
defensor” (art. 31), esto es, exige la asistencia directa de un abogado durante toda
la declaracién, la cual obviamente no se requiere para actuar como observador,
sino para poder aconsejar legalmente a su cliente y asegurar asi la efectividad de su
derecho a defensa. Con respecto a la autoridad legalmente facultada para recibir la
declaracién, en los casos de menores de edad el circulo de agentes estatales que se
encuentran autorizados se reduce dnicamente a los fiscales del misterio puablico
con exclusién absoluta de las policfas, de manera que no se puede declarar
validamente ante la policfa ni siquiera con la asistencia de un abogado defensor. De
no respetarse la garantfa, la prueba de cargo relacionada con la declaracién debiera
ser excluida del juicio por ilicitud.

12. Conclusiones

De acuerdo con el sistema internacional de los derechos humanos y el
régimen juridico propio de las democracias, el derecho a la libertad y seguridad
personal se ubica en uno de los niveles mas altos dentro de la escala jerarquica de
los derechos. Por su relevancia, las interferencias que el Estado puede
legitimamente efectuar en el ejercicio del derecho se encuentran severamente
limitadas, tanto formal como materialmente, puesto que para privar del derecho se
debe seguir estrictamente un procedimiento preciso, s6lo contemplado en aquellas
situaciones determinadas y expresamente previstas por la ley.

Por ello es tan importante el papel asignado al sistema judicial en el
resguardo del derecho a la libertad personal. La funcién de garante de los derechos
es una de las atribuciones mas relevantes asignadas a los jueces”, en particular
cuando la libertad ha sido afectada por actuaciones policiales autbnomas como la
detenciéon por flagrancia. Son tales las expectativas depositadas en el papel de los
jueces que un mecanismo concreto que se reconoce al detenido es el derecho a ser
conducido sin demora ante ellos, con el fin de obtener la proteccién efectiva de
sus derechos. Por eso los distintos tratados internacionales sobre derechos
humanos que obligan al Estado de Chile, ademas de su propia Constituciéon
Politica, han elevado a tal rango la garantia del control judicial inmediato de la
detencién. El control se caracteriza por operar automaticamente, sin petjuicio de
que puede ser provocado mediante una peticion de amparo; por la brevedad y

66 Idem, part. 130.
7 Haciendo referencia al concepto de jurisdiccién, véase en sentido similar, Horvitz, Marfa Inés y
Lopez, Julian: ob.cit. pag. 198.
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rapidez con que debe llevarse a cabo respecto del momento de la detencién; y por
implicar materialmente la exhibicion personal del detenido al juez. Esta ultima
caracteristica integra el derecho a la integridad fisica y psicoldgica en la esfera de
las actividades de proteccion esperadas de los tribunales con relaciéon a la persona
del detenido.

Pese a todos estos mecanismos de proteccion, la realidad nacional dista
mucho de ser aceptable por la gravedad y cantidad de los abusos cometidos por
policias en contra de adolescentes detenidos. Consistentemente en el tiempo se
han denunciado practicas policiales atentatorias a los derechos humanos de los
menores de edad que van desde golpear a los detenidos y cometer toda otra clase
de abusos fisicos calificables de torturas de acuerdo con las descripciones
contenidas en el Informe sobre Prisién Politica y Tortura en Chile, hasta la
comisioén de abusos de tipo psicologico que también pueden llegar a ser calificados
de tales. Es particularmente decidor respecto de los niveles de desprotecciéon en
que se encuentran los nifios, el hecho que se reconoce por parte de distintos
actores del sistema que estas practicas son mas graves y masivas con los menores
que con los adultos, aun en el marco de los derechos y garantfas del nuevo sistema
procesal penal.

Como criterio de politica, entonces, parece relevante suprimir cualquier
incentivo a la recoleccién de evidencias por medio de diligencias de investigacion
efectuadas con anterioridad al control judicial de la detencion, que requieran de
una actividad de cooperacién del individuo detenido, como la participacion en una
rueda de reconocimiento, de la que en caso de una legitima negativa del imputado
se podrian derivar apremios para forzar la cooperacion.

Con la entrada en vigencia de la nueva Ley de Responsabilidad Penal
Juvenil es de esperar que esta situacién se pueda revertir y tienda a cambiar
favorablemente para los derechos humanos de los nifios. El art. 2 de la ley fija
como marco minimo de proteccién de los derechos de los adolescentes en
conflicto con la ley penal “todos” los derechos y garantfas reconocidos en la
Constitucion, las leyes, la Convencion sobre Derechos del Nifio y los instrumentos
internacionales ratificados por Chile y vigentes, entre estos ultimos por supuesto
los tratados sobre derechos humanos. Adicionalmente, la ley reitera la garantia de
revisién judicial inmediata de la detencién, fijando un plazo méaximo de 12 horas
para que el Estado pueda concretar este derecho, imponiendo as{ una norma mas
exigente que las 24 horas contempladas para los adultos.

Al Estado se le exige mas para que cumpla con prontitud su deber de
conducir ante el juez al detenido cuando éste es un adolescente, que por sus
caracteristicas especiales se encuentra en una situaciéon de doble vulnerabilidad: ser
nifio y estar detenido por agentes policiales. Tal desigualdad exige mecanismos de
protecciéon mas rigurosos de la legalidad de la privaciéon de libertad y de las
condiciones en que se encuentra el detenido, asi como una pronta decisién sobre
su libertad para evitar los dafos sobre la personalidad del adolescente que el
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contacto con el sistema penal pueda provocatrle. Sin duda que esta mayor exigencia
implicara ajustes importantes en la dindamica de las instituciones, debiendo
acomodarse el funcionamiento de los tribunales, el ministerio publico, las policias
y la defensoria penal publica a esta nueva norma. Como ejemplo de esta necesidad
de adecuacioén, de acuerdo con los actuales protocolos de gestion de las audiencias
de control de detenciéon del Centro de Justicia de Santiago, no serfa posible
cumplir con el plazo maximo de 12 horas para el caso de los adolescentes
detenidos después del cierre del bloque de audiencias de la tarde.

El derecho del detenido a ser llevado ante un tribunal directa e
inmediatamente produce el efecto de activar el conjunto de otros derechos que se
reconocen a los imputados, en especial, el derecho a ser defendido por un
abogado. La materializacion del derecho a defensa es tan relevante que de acuerdo
con Bulacio y con el art. 131 CPP, se debe notificar también inmediatamente al
defensor del hecho de encontrarse el adolescente detenido y no sélo si aquello es
exigido, sino incluso “atin cuando éste (el detenido) no lo haya solicitado™®.

Tal como hemos afirmado, por el sentido y fin de los derechos y garantias
involucrados no es posible realizar licitamente por el Estado ninguna otra accién
que no sea la conduccion del detenido a la presencia judicial. Para que el sentido de
la garantfa no sea burlado, se debe entender que la conduccién ha de ser directa al
tribunal y todas las actuaciones policiales respecto del adolescente se deben dirigir
a hacer efectivo el control judicial, sin que se autoricen acciones que impidan u
obstaculicen tal deber. De ahi que sea ilegitima la realizacién de cualquier diligencia
de investigacién que entorpezca o demore la puesta a disposicion del juez de la
persona del detenido. Asi, la realizacion de una rueda de reconocimiento o de
examenes corporales supone utilizarlo en una diligencia que no es conciliable con
el deber de conducirlo a la presencia judicial, violandose su derecho a ser llevado
sin demora ante un tribunal y, por lo tanto, su derecho a la libertad personal.
Ademas, siguiendo con los ejemplos y por hipotético que pueda parecer, una
posible negativa a participar de tales actividades de investigaciéon puede poner en
riesgo o derechamente afectar la integridad fisica y psiquica del detenido,
contraviniendo la proscripcion de torturas y apremios ilegitimos.

Sin embargo, si razonablemente no es posible materializar la audiencia de
control de la detencién y el detenido tiene interés en cooperar con la investigacion
antes de que su situaciéon sea revisada por un tribunal, parece que el unico
mecanismo disponible para garantizar minimamente los derechos del detenido es
asegurar y exigir la asistencia previa de un abogado defensor que aconseje
técnicamente al imputado sobre sus derechos y la situacion procesal que enfrenta.
No debe olvidarse que la obtencién de evidencias ha de estar rodeada de garantias
minimas que aseguren la confiabilidad de la informacién que aportan, cuestion
esencial si se quiere posteriormente transformar la evidencia en una prueba licita a

% Corte Interameticana de Derechos Humanos: Caso Bulacio vs. Argentina, parr. 136.
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utilizar en juicio para superar la presunciéon de inocencia y toda duda razonable
acerca de la culpabilidad de una persona.

Si se llega a conseguir informacién incriminatoria sin respetar los
estandares necesarios para asegurar la efectividad de los derechos del menor de
edad detenido, ella no podra incorporarse licitamente en el juicio como prueba por
haber sido obtenida con violaciéon de las garantias fundamentales y debera, por
tanto, ser excluida del debate en la audiencia de preparacion del juicio oral.

Otro camino a explorar para enfrentar la vulneraciéon de los derechos de
los detenidos en la obtencién de prueba de cargo, es perseguir la declaracion de
nulidad del juicio oral y la sentencia en que se utilizé por infraccion sustancial a los
derechos o garantfas asegurados por la Constitucion o los tratados internacionales
(art. 373.a CPP). Uno de los derechos y garantias violados serfa el derecho del
detenido a ser conducido exclusivamente y sin demora ante un juez con el fin de
obtener protecciéon del derecho a la libertad personal y a la integridad fisica y
psiquica, el que se asegura por el art. 19 N°7 de la Constitucion, el art. 9 del Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, el art. 7 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el art. 37 de la Convenciéon sobre
Derechos del Niflo. Puesto que estos derechos implican como deber correlativo la
obligacién de los agentes estatales de conducir directamente al detenido ante el
tribunal, su vulneracion también se puede comprobar desde tal perspectiva.
Ademas, otro de los derechos que podria verse sustancialmente afectado es el
derecho a defensa garantizado por el art. 19 N°3 de la Carta Fundamental, el art. 8
de la CADH 1y el art. 14 del Pacto, que sera infringido si no ha habido asistencia
de abogado en la decision de cooperar del imputado en el caso que ello puede ser
aceptable, segiin hemos explicado.

Por dltimo, respecto de las exigencias establecidas para considerar valida la
renuncia del derecho a guardar silencio por parte de un adolescente imputado, su
incumplimiento evidentemente afecta el caracter licito de la informacién obtenida
en perjuicio del declarante, por lo que debiera ser excluida del juicio oral. La
exclusién de los policias entre los agentes autorizados para obtener informacion de
la declaracion del adolescente ha de entenderse también, para que la proteccion sea
efectiva, como la exclusion de cualquier testimonio de oidas que éstos pretendan
incorporar en el juicio respecto a una supuesta declaracion voluntaria prestada ante
ellos, mas aun si consideramos la peligrosa tendencia detectada de utilizar
apremios psicolégicos contra los detenidos. La vulnerabilidad de los adolescentes
frente a practicas que permiten la manipulacion de su voluntad parece otra razén
material mas que suficiente para que el sistema no acepte policfas-testigos de oidas.
En definitiva, en caso de no cumplirse los requisitos legales exigidos y por la
misma causal expuesta en el parrafo anterior, podria anularse el juicio y la
sentencia condenatoria dictada contra el adolescente, debiendo en consecuencia
realizarse un nuevo juicio oral sin que la informacién que ha provocado la
declaracién de nulidad pueda volver a emplearse contra el acusado para lograr su
condena.
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