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INTRODUCCIÓN 

En las últimas décadas se han desarrollado progresivamente los derechos del niño, debido a la 
necesidad de otorgarles protección, por cuanto su condición los hace más vulnerables a los distintos 
embates que ha sufrido la humanidad. No por nada, los primeros instrumentos de promoción de los de­
rechos del niño surgen después de la primera guerra mundial, que provocó una gran devastación en 
Europa, y las principales víctimas, fueron los niños. 

Sin peijuicio de ello, en la actualidad existen una serie de ámbitos en los que los niños sufren el 
desamparo de un entorno hostil y poco respetuoso de su dignidad. En efecto, distintas situaciones, como 
la migración, la trata de personas, el abandono de la familia, la comisión de delitos, exponen más al niño 
que a otros individuos, y el Estado y la familia tienen la obligación de entregarles protección. Sin em­
bargo, en ocasiones es el propio Estado el que puede exponer al niño a situaciones en que se vulneran 
sus derechos, lo que en un Estado de Derecho es inaceptable. 

El principal problema que se abordará en el presente trabajo dice relación con la participación 
de los niños en calidad de víctimas y testigos en el proceso penal, de tal manera que dicha participación 
no provoque su doble victimización o victimización secundaria. Así, es necesario determinar de qué 
manera los niños pueden ejercer sus derechos de participación con la protección adecuada, pero sin me­
noscabar los derechos de otros intervinientes, en particular, del imputado. 

Del mismo modo, se determinará, si en la práctica de los Tribunales de Justicia se han aplicado 
los estándares internacionales en lo relativo a los derechos del niño, y si dicha interpretación se ajusta a 
las directrices internacionales en la materia. Finalmente, debe resolverse el problema de determinar cuál 
sería la interpretación más adecuada a las necesidades de los niños, para evitar una doble victimización, 
sin vulnerar el derecho a defensa de los imputados ni el debido proceso, para lo cual se analizan las 
tensiones que se producen en el proceso penal debido a la intervención del niño en calidad de víctima o 
testigo y se proponen garantías mínimas para asegurar su participación. 

La metodología empleada será la propia de la dogmática jurídica enfocada a la evolución que 
han tenido los derechos de los niños en el Derecho internacional, y la interpretación que la doctrina y la 
jurisprudencia nacional e internacional han realizado sobre la aplicación de dichas normas, en especial, 
en lo que dice relación a las normas que tienden a evitar la doble victimización de niños víctimas y 
testigos. 

Así, se establecerán las fuentes primarias, es decir, las normas internacionales aplicables a los 
niños en general, y en especial, a la intervención de los niños en procesos judiciales, en calidad de vícti­
mas y testigos y que tienden a evitar la doble victimización. Luego, se identificarán las fuentes secunda­
rias, es decir, la interpretación que ha realizado la doctrina y la jurisprudencia internacional relativa a los 
derechos de los niños en general, y en especial, a su derecho a intervenir en procesos judiciales. Del 
mismo modo se identificaron las prácticas de los distintos actores del proceso penal que provocan la 
victimización secundaria de los niños víctimas y testigos de delitos en Chile. Finalmente, se realizó un 
análisis crítico de la práctica de los Tribunales de justicia, y de los distintos intervinientes en el proceso 
penal, para lo cual se recurrió a estudios cualitativos y cuantitativos sobre la materia. 

En las ciencias sociales, el método de la comparación jurídica se utiliza para explicar e interpretar 
variaciones del objeto de estudio y suelen incluir a diversas sociedades. En este sentido, el método com­
parativo será también una herramienta escogida para enfocar el estudio de esta investigación, de tal ma­
nera de contrastar lo que ocurre en otros sistemas jurídicos frente a la realidad de Chile, e intentar iden­
tificar principios comunes en contextos diferentes. 
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El creciente desarrollo del Derecho internacional, su influencia al interior de los Estados, y la 
existencia de diversos sistemas jurídicos, requieren del conocimiento y evaluación de dichos sistemas 
para, eventualmente, aplicar soluciones viables y efectivas en decisiones jurídicas de diversa índole -
legislativa, judicial, administrativa. Pero además el método comparativo tiene la gran ventaja desiste­
matizar el Derecho desde una visión más amplia, visión que no puede ofrecer el exclusivo conocimiento 
del ordenamiento propio y el manejo de unas técnicas limitadas a nuestro propio entorno. 

Así, en el presente trabajo, se utilizó la metodología del derecho comparado y, por lo tanto, se 
analizaron varios sistemas jurídicos, para lo cual se recurrió a la legislación, jurisprudencia, fuentes e 
instituciones jurídicas del Derecho procesal penal, que permiten observar las diferencias y conocer in­
novaciones, en lo relativo a la intervención de los niños en calidad de víctimas y testigos de delitos. 

Además, la presente investigación se vale de las observaciones empíricas proporcionadas por la 
Victimología y por la psicología del testimonio que recurren a diversos métodos y técnicas de investiga­
ción que fueron de utilidad en la presente investigación. 

En cuanto a las normas de orden internacional, la Convención sobre derechos del niño ha pro­
vocado una gran transformación y evolución en los derechos del niño, toda vez que contiene un amplio 
catálogo de derechos, pero además porque ha sido el tratado internacional que ha tenido la mayor y más 
rápida adhesión de los Estados, y por lo tanto, es un instrumento universal. 

Pero también, se analizaron otros instrumentos internacionales que, sin ser vinculantes para los 
Estados -sofllow-, han sido aplicados por tribunales internacionales en el sistema europeo y en el sistema 
interamericano y, luego, han permeado las legislaciones internas, lo que demuestra su intención de re­
girse por ellos. Del mismo modo, se analizó la doctrina y la jurisprudencia internacional, que vienen a 
precisar las obligaciones de los Estados en distintos ámbitos, y en particular, en lo relativo a la declara­
ción de los niños en el proceso penal. 

Así, para desarrollar estas fuentes primarias y secundarias, se recurrió a una amplia bibliografía 
obtenida principalmente de monografías y artículos académicos, documentos de organismos internacio­
nales y legislación interna. Para ello, se han empleado los extensos recursos bibliográficos de la Univer­
sidad de Valparaíso, y además, los recursos bibliográficos obtenidos en la estadía de investigación en la 
Universidad de Barcelona entre febrero y marzo del año 2019, gracias a una beca otorgada por la Uni­
versidad de Valparaíso. En dicha estadía, el catedrático de derecho procesal penal, Jordi Nieva Fenoll 
orientó principalmente, el tercer capítulo de la presente tesis, relativo al estudio de la memoria de los 
testigos que nos proporciona la psicología del testimonio y la importancia del análisis multidisciplinario 
del tema. 

De este modo, en el primer capítulo de la presente tesis, se analizará cómo ha evolucionado el 
concepto de infancia, para luego determinar los derechos que, en distintas épocas y culturas, se les han 
atribuido a los niños. asimismo, se analizará de qué manera ese concepto de infancia ha influido en Chile 
Y cómo la infancia y las instituciones que regulan su estatuto se han transformado en nuestro país, desde 
la colonia hasta nuestros dias. 

En el segundo capítulo, se analizarán los derechos consagrados en la Convención sobre derechos 
del niño, pero además los derechos específicos consagrados en otros instrumentos internacionales, a los 
?iños víctimas y testigos de delitos. Del mismo modo, se analizará de qué manera la jurisprudencia ha 
Impuesto obligaciones a los Estados, basados en los principios rectores o guías de la Convención sobre 
derechos del niño, pero también en otros instrumentos analizados, en particular, de las Observaciones 
Generales emanadas del órgano de control de la Convención, el Comité de derechos del niño. Para ello, 
se recurrió a la jurisprudencia del sistema europeo de derechos humanos y a la jurisprudencia del sistema 
interamericano de derechos humanos. 
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En el tercer capítulo, se abordará la declaración de los niños en el proceso penal y las tensiones 
que surgen a partir de los derechos reconocidos al imputado y los derechos de los niños víctimas y testi­
gos. En este capítulo se analiza la evolución que ha tenido la declaración del niño en el proceso penal en 
Chile, desde el proceso penal inquisitivo, hasta la Ley 21.057 que ha entrado en vigor de manera progre­
siva en nuestro país y que constituye un gran avance en lo relativo a la declaración de los niños en el 
proceso penal. Para desarrollar este capítulo se recurrió, además, a las herramientas que nos aportan dos 
disciplinas: la psicología del testimonio y la criminología. Finalmente, en dicho capítulo se desarrollan 
las tensiones que existen entre los derechos de los imputados y los derechos de los niños víctimas y 
testigos en el proceso; además a las tensiones entre los derechos de los niños y la eficacia de la persecu­
ción penal y, finalmente, las tensiones entre el derecho del niño a ser oído y los mecanismos para ejercer 
ese derecho. 

En el cuarto capítulo y final, se propone un catálogo de garantías para avanzar hacia una justicia 
adaptada a niños. En efecto, para que los niños puedan ejercer los derechos de participación que consagra 
la Convención sobre derechos del niño, deben poseer ciertas garantías mínimas sin las cuales sus dere­
chos se convierten en declaraciones vacías de contenido. 

Finalmente, es importante hacer alusión a la terminología utilizada en la presente tesis. Se ha 
utilizado el término "niño", para referirse al concepto de niño que utiliza la Convención sobre derechos 
del niño y, por lo tanto, a todas las personas menores de 18 años, incluyendo a niños, niñas y adolescen­
tes. En ocasiones, se ha utilizado la expresión "adolescente" para referirse a algún derecho específico 
otorgado sólo a ese grupo de niños, o "niña", para referirse a algún caso, que les afecta singularmente. 
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CAPÍTULO l. DERECHOS DE LA INFANCIA 

1. La infancia en perspectiva histórica y la evolución en la protección de los derechos del niño. 

Siguiendo a Baratta, la situación de los derechos humanos, en especial, de los niños, tiene una 
dimensión histórico-social y, por tanto, un contenido dinámico y evolutivo que da cuenta de las necesi­
dades de las personas y de los distintos grupos humanos (1995, p. 317). No es posible entender, entonces, 
el concepto de infancia sin detenerse, primeramente, en la evolución que ha tenido esta construcción 
social en las distintas épocas y en las distintas culturas. 

Durante la Antigüedad el niño era considerado como un ser imperfecto y la infancia, una etapa 
por la que se debía atravesar rápidamente. El niño no será considerado como sujeto de derechos, sino 
más bien su existencia estará estrechamente vinculada a la necesidad del paterfamilias de tener descen­
dencia legítima, o a la protección de su patrimonio. Ello se advierte de una serie de instituciones que se 
desarrollan en el derecho romano y que llegarán a América, como consecuencia de la conquista y la 
necesidad de replicar instituciones consolidadas en Europa. 

Durante la Edad Media, en Europa occidental, el niño será considerado un vástago del tronco 
comunitario, parte del gran cuerpo colectivo, perteneciente -y necesario- allin(\je. Si bien durante los 
primeros años el niño se encontrará más ligado a su madre, luego de su primera infancia, el niño volverá 
a "lo público", la educación en común, que era un aprendizaje colectivo, proveniente de la casa, del 
pueblo, del terruño. 

El creciente interés por los niños y por la infancia -que, en una gestación larga y gradual se inicia 
entre el siglo XTII, con las primeras instituciones de protección a la infancia abandonada y el siglo XVII, 
con las instituciones de educación a cargo de la iglesia y el Estado-, dará lugar a partir del siglo XVIII a 
un modelo proteccionista del tratamiento del niño. Así, en el siglo XVIII surgen las bases para las pri­
meras instituciones de control social para niños y adolescentes. 

Debido a una serie de causas, entre las que destacan la Revolución industrial de fines de XVIII 
y el traslado de los individuos del campo a la ciudad, las tradicionales instituciones de control, que hasta 
entonces eran la familia y la iglesia, fueron incapaces de ocuparse de los niños, para lo cual se crearon 
una serie de instituciones que suplían esas funciones, tales como el hospital u hospicio y el colegio (Ca­
bezas, 2011, p. 159). Durante el siglo XIX el niño será el centro de la familia y objeto de inversión desde 
varias perspectivas: la afectiva, económica, educativa y existencial. En esa época surgirán las primeras 
instituciones que aspiran a una protección integral del niño y de la infancia, y sentarán las bases del 
desarrollo progresivo de los derechos del niño durante el siglo XX. 

Pero otro de los ~jes temáticos de la presente investigación será la evolución de los derechos de 
los imputados y de las víctimas en el proceso penal, por lo que también se hará alusión a dicha evolución, 
aun cuando se desarrollará en el último capítulo de la presente tesis. 

1.1 La infancia en la Antigüedad 

Según Lloyd deMause durante la Antigüedad las prácticas de infanticidio de hijos legítimos e 
ilegítimos serán características en esta época. Sostiene que en la historia se ha restado importancia a 
cientos de referencias de autores de la Antigüedad en las que se constata que el infanticidio era un hecho 
cotidiano y aceptado. Según el autor, se utilizaba esta práctica respecto de todos los niños que no fueran 
perfectos en forma o tamaño, o que llorasen demasiado o muy poco, o que fuera distinto de los descritos 
en obras ginecológicas de la época -Sorano de Éfeso, siglo I d.C.- La actitud ante los primogénitos era 
distinta dependiendo si era niño o niña. Cuando nacía un varón, tenía todas las posibilidades de vivir y 
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desarrollarse, en cambio cuando nacía una niña, era muy probable que se la dejara morir. De allí el 
predominio de la población masculina característico en occidente hasta bien entrada la Edad Media. 

Asimismo, señala que el abandono y el infanticidio era un tema recurrente en la mitología, sin 
embargo, reconoce que los griegos y los romanos trataron de frenar estas prácticas, tal como relata Plu­
tarco en el siglo I d. C condenando el sacrificio de niños que hacían los cartagineses, prácticas que ade­
más eran realizadas por los celtas de Irlanda, los galos, los escandinavos, los egipcios, los fenicios, los 
moabitas, los amonitas y hasta por los israelitas en determinados períodos ( deMause, 1989, p: 47 -52). 

Durante la Antigüedad, como se analizará, no hay noción de que el niño sea un sujeto de dere­
chos, sino más bien se le considerará como formando parte del patrimonio del paterfamilias. De allí la 
potestad que tenía para disponer de la vida de sus hijos. Este poder se fue restringiendo con el tiempo, 
hasta que fue prohibido en la cultura romana, en la época de la nueva moral. A continuación, desarrollaré 
la noción de infancia en Grecia y en el Derecho romano, dos culturas que nos darán una visión del 
concepto de infancia a partir de las distintas instituciones allí desarrolladas. 

La Infancia en la Grecia arcaica y clásica. 

El Estado espartano -omnipresente, omnipotente y temible, según relata Delgado- regirá la vida 
de los hombres, mujeres y niños, y la educación será tan importante como la seguridad nacional. El 
Estado espartano apoyará las familias numerosas, multando a los célibes y recompensando a quienes 
tenían más de 3 o 4 hijos, a quienes eximirá de la milicia y de los impuestos según relata el propio 
Aristóteles (Delgado, 1998, p. 27). 

Al nacer, los niños eran lavados en vino y examinados por una comisión que decidía si debía 
vivir. Los niños débiles -normalmente niñas, según relata Veyne- o deformes eran arrojados a las apote­
yas o expositorios, que estaban en las laderas del monte Taigeto (Delgado, 1998, p. 27). Asimismo, 
Plutarco relatará que los niños vivían desnudos hasta los 12 años, iban descalzos, comían poco y se les 
permitía robar. Debían vivir dedicados a la lucha, para llegar a ser parte de los iguales o Homoioi. Para 
Delgado esto era una demostración de la cultura de muerte inculcada a los jóvenes por la sociedad es­
partana (1998, p. 28). 

En Atenas, la patria potestad que tenían los padres sobre sus hijos llevaba consigo la facultad de 
disponer de la vida y muerte de un hijo, pudiendo venderles como esclavos, darlos en adopción, desig­
narles tutor por testamento, cambiarles el nombre y repudiarlos (González, 2011, p.22). En Esparta, en 
cambio, era un consejo de ancianos el que decidía la suerte del recién nacido. Sin embargo, existían 
ciertas normas que lo protegían, como aquella que imponía al Estado la obligación de mantener a los 
huérfanos, o aquella que establecía la responsabilidad del tutor por daños infligidos a la persona o los 
bienes del huérfano (González, 2011, p.22). 

En definitiva, en la Antigüedad, especialmente en Grecia antigua -y como se analizará luego, en 
Roma- el niño era considerado un proyecto de adulto. Sostiene Campoy, que la Antigüedad se caracte­
rizará por la negación del reconocimiento de derechos a los niños, por cuanto eran considerados "como 
simple propiedad, de la comunidad o de los padres (2000, p. 21). Agrega, que los niños eran considerados 
como carentes de ciertas cualidades que poseían los adultos y, por tanto, lo que "se resaltaba era su 
debilidad física, su incapacidad mental y su incompetencia moral", características que se relacionan entre 
sí y se complementan (2000, p. 25). 

Sostiene el autor que esta concepción será compartida por los filósofos de la época, como Platón 
Y Aristóteles. En efecto, en el Libro VII de "Las Leyes", Platón se refiere a los niños y a la necesidad de 
alimentarlos y educarlos. Señala que las mujeres durante los primeros años "darán forma a su hijo recién 
nacido, como si fuera un trozo de cera; y le envolverán en mantillas hasta que cumplan los d~s años" 
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(Platón, 1975, p:134). Comenta la práctica de utilizar n~drizas, y~ contin~ación, comparando a los. niños 
con los furiosos, Platón espetará: "a causa de su fogostdad ... su mcapac1dad de guardar reposo m en el 
cuerpo ni en la voz y que grita y salta siempre en desorden" (1975, p: 135). 

El filósofo agregará "lo que por mi parte sé es que ningún ser vivo nace con la calidad y grado 
de inteligencia que corresponde tener con su madurez, y en todo ese tiempo en el que no ha logrado aún 
su discreción, está todo él loco y grita desconcertadamente~ y en cuanto llega a mantenerse en pie, salta 
también sin orden ni concierto". Del mismo modo, en el libro IV, de la "República", dirá: "y los más 
varios apetitos, concupiscencias y desazones se pueden encontrar en los niños y en las mujeres y en los 
domésticos y en la mayoría de los hombres que se llaman libres, aunque carezcan de valía". 

En cuanto a la deficiencia de carácter: "La templanza es un orden y dominio de placeres y con­
cupiscencia" del que el menor carecerá. Asimismo, Aristóteles en la "Política" y en "Ética a Nicómaco", 
coincide con el planteamiento de Platón, considerando que "el coraje la voluntad y también el deseo se 
encuentran en los niños desde el momento mismo de nacer, pero el raciocinio y la inteligencia nacen 
naturalmente al avanzar la edad" y, en consecuencia, "dominado por la pasión, la voluntad y el deseo" 
hace que la intemperancia prime en su carácter" (Aristóteles, 2007, 1334a, 10). 

Campoy asegura, que ambos filósofos coinciden que en la niñez se debe actuar para potenciar 
las cualidades positivas que sólo alcanzarán de adultos. Los niños, cual "material moldeable", serán la 
única esperanza para lograr la mejor sociedad posible, compuesta por ciudadanos con las mejores cuali­
dades (2000, p. 26). 

En definitiva, sostiene Campoy, ni en el planteamiento de los dos filósofos ni en la realidad 
política-social de Atenas, existe una preocupación por identificar ni satisfacer el interés del niño. El único 
interés que se advierte está en poder realizar con mayor eficacia la formación de este futuro adulto o 
ciudadano. El niño concebido como un ser imperfecto, con deficiencias y carencias, sólo tendrá interés 
como persona, en la adultez. Debido a estas deficiencias, el niño no podrá saber qué es conveniente para 
su formación y menos aún podrá actuar para la consecución de dicha formación, por lo que será necesario 
que una persona adulta determine cuál es su auténtico interés y, consecuentemente con ello, sólo un 
adulto podrá tener la dirección y el gobierno completo de un niño (2000, p.93-94). En este interés en que 
el niño se convirtiera en un adulto y ciudadano virtuoso, funda el autor las medidas eugenésicas y de 
control de la población que se utilizaron en esta época y que están presentes en los planteamientos de 
Platón y Aristóteles (2000, p.94). 

La infancia en Roma. 

Si bien la historia de Roma comprende varios siglos, parte de esta historia -la que nos interesa y 
que nos aporta mayores antecedentes para fines de la presente investigación- es la que conocemos gracias 
al Derecho romano, que se extiende desde los años 451-450 a.C., con la promulgación de la lex XII 
Tabularum -Doce Tablas- hasta la elaboración del Corpus Juris Civilis en Constantinopla, entre los años 
529 y 534 d.C. (Guzmán, 1996, p. 21-22). 

Tradicionalmente se ha dividido la historia del Derecho Romano en 3 épocas: la arcaica, la clá­
sica Y la postclásica. Guzmán sitúa la época arcaica o preclásica desde los años 451 a 450 a.C. hasta el 
siglo II a.C., con la promulgación de la !ex Aebutia. 

Ésta se caracterizó por ser una época en que la comunidad se encontraba cohesionada gracias a 
la familia, que a su vez estaba sometida a la potestad de pateifamilia. En esta época, el Derecho romano 
fue un Derecho no escrito, vinculado a los mores maiorum, es decir a las tradiciones y costumbres de los 
antepasados. 
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Recién a partir del siglo V a.C. la ley de las Doce Tablas, se ocupará del procedimiento de las 
/egis actiones, actuaciones judiciales y ejecución de sentencias, de la patria potestad, sucesiones, tutel~s 
y curatelas, dominio, servidumbres, delitos, cosas sagradas, y las dos últimas, las iniqua legis, que prohi­
bían el matrimonio entre patricios y plebeyos. 

La época clásica, por su parte, se extiende desde el año 130 a.C., hasta el tercer tercio del siglo 
III d. C. y se caracterizó, según Guzmán, por la existencia de juristas -iurispn1dentes-, o estudiosos del 
Derecho, hasta que fallece Ulpiano, con el que termina el mencionado estamento y, con su muerte, ter­
mina también la época clásica. 

Guzmán distingue, 3 períodos dentro de la época clásica: clásico inicial, clásico alto y clásico 
tardío. Finalmente, la época post clásica se extiende desde la muerte de Ulpiano -224 d. C.- hasta la de 
Justiniano -565 d. C. Este último período se subdivide en un período en que dominó la figura de Diocle­
ciano desde el año 224 d. C. hasta el año 306 d. C.~ un período en el que primó la figura de Constantino 
desde el307-337 d.C. hasta e1527 d. C. y el último período de la época postclásica regido por el gobierno 
de Justiniano que fue emperador desde el año 527 d. C. al565 d.C. (1996, p. 22-26). 

Por otra parte, se debe tener presente, que la cultura romana se vio fuertemente influenciada por 
la griega. Veyne afirmará que el Imperio romano no es otra cosa que la civilización helenística. La civi­
lización, la cultura, la literatura, el arte y hasta la religión durante medio milenio en Roma, provendrán 
de los griegos, y lo mismo pasará con otras ciudades de Etruria (Aries, 1992, tomo I, p.l4). Además, 
durante los siglos ll y III de nuestra era, cambia el modelo de familia y del niño, lo que se debe, según 
Aries, no a la influencia del cristianismo, sino a la nueva moral que impera en Roma, aproximadamente 
a partir del año 100 a.c. (1979, p. 2). 

Basándose en las imágenes esculpidas en las lápidas funerarias italianas y greco-romanas de la 
época, sostiene que la instituciónn del matrimonio, adopta una dimensión psicológica y moral que no 
tenía en la Roma antigua. El matrimonio se extiende más allá de la vida. La unión de los cuerpos será 
sagrada, al igual que los hijos que son frutos de esa unión. Desde entonces, sostiene Aries, los vínculos 
sanguíneos serán más importantes que los de la voluntad (1979, p. 2). 

Peter Brown destaca que ya en el siglo II d. C. -sin contar con la participación de las iglesias 
cristianas- es posible advertir una nueva moral, claramente distinta y basada en un ámbito diferente de 
experiencia social. Como se detallará a continuación, ciertos aspectos del derecho romano y de la familia 
romana, se ven influenciados por esta nueva sensibilidad moral en la mayoría de las provincias del Im­
perio. El matrimonio respetable se extendió hasta incluir a familias de esclavos en el siglo m d.C. Los 
emperadores asumirán la tarea de ser los guardianes de esa nueva moral, e incluso el suicidio -conside­
rado en una época como un derecho de los "bien nacidos" de disponer, en caso de ser necesario, de su 
propia vida-, se convierte en un trastorno antinatural (Aries, 1992, p. 256). En esa época surge el principio 
de la cultura latina maxima debetur puero reventia -el niño merece el máximo respeto- acuñada por 
Decimo Junio Juvenal (Delgado, 1998, p. 43) lo que demuestra que en Roma hay una preocupación por 
la infancia, según se analizará a continuación. 

Sostiene Tafaro que incluso antes de nacer, el concebido era considerado persona, y, en conse­
cuencia, tenía derecho a nacer. En apoyo a esta teoría, sostiene que, desde la época regia, estaba prohibido 
sepultar a la mujer encinta. Además, en la época de Adriano, si una mujer embarazada era condenada a 
la pena de muerte, ésta sólo se podía ejecutar después del parto, lo que era una costumbre arraigada entre 
los antiguos pueblos romanos. Del mismo modo, en dicha época, se prohibía torturar y condenar una 
mujer embarazada, antes del parto, como, asimismo, debía diferirse para después del parto, la acusación 
de adulterio en contra de una mujer encinta, en posesión de los bienes del nascituro, para no provocar 
perjuicio en el niño una vez nacido. 
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En rescriptos de Marco Aurelio y Lucio V ero, entre el año 161 y 169 d. C., se estableció que el 
marido podía pedír la declaración del estado de embarazo de una mujer y la designación de personas -
custodes- que la vigilaran y evitaran que ésta pudíera cometer algún acto en contra del nacimiento de su 
hijo. Asimismo, los emperadores Septimio Severo y Antonio Caracalla en el siglo I d.C., incluyen el 
aborto entre los crimina y, por tanto, perseguible como crimen, aun fuera del sistema. Por su parte el 
jurista Gayo, admitió la concesión de alimentos destinados directamente al nascilurus, garantizados por 
la asignación de un curador ad ventris, aun cuando la madre tuviera una posición acomodada (Tafaro, 
2009, p. 179). 

Durante los primeros días de nacido, se hacían distintas ceremonias religiosas. Tollere liberum 
era la ceremonia que consistía en la costumbre de alzar al recién nacido, reconociéndolo como legitimo, 
lo que permitía o impedía la entrada a la familia en calidad de hijo (Martínez, 2008, p. 67). Así, el padre 
tenía la prerrogativa, después del nacimiento del niño, de levantarlo del suelo donde lo había dejado la 
comadrona, en señal de que lo reconocía (Tafaro, 2009, p. 184). El non tollere, en cambio, significaba 
la negación o el desconocimiento de la paternidad y, con ello, la renuncia a la patria potestad y el aban­
dono (Martínez, 2008, p. 69). El niño que no era elevado -elevare- por el padre, era expuesto en la puerta 
del domicilio o en algún basurero público. (Tafaro, 2009, p. 184). Sostiene Veyne que, en la antigua 
Roma, el nacimiento no se limitaba a ser un hecho biológico, y que los recién nacidos no eran aceptados 
por la sociedad, sino gracias a una decisión del jefe de familia. De hecho, prácticas tales como la anti­
concepción, el aborto, la exposición de los hijos de origen extraconyugal y el infanticidio, no serían 
ilegales sino hasta la época de la nueva moral, conocida como estoica, en el siglo II a. C. que coincide 
con el fin de la época arcaica (Aries, 1992, p.23). 

En Roma -al igual que en Grecia- se exponía e incluso, ahogaba a los recién nacidos malforrna­
dos, como a los hijos de una hija desobediente, pero con mayor frecuencia, los pobres abandonaban a 
sus hijos que no podían criar o para privilegiar la crianza sobre un número reducido de descendientes 
(Aries, 1992, p.23). Agrega Veyne que la exposición podía ser una manifestación de principios, como 
cuando se exponía al niño de una mujer adúltera; o una manifestación político-religiosa, como en ocasión 
de la muerte de un gobernante querido o como signo de protesta. No obstante, con el paso de los años 
esta práctica se restringió, hasta llegar a ser castigada como crimina. En efecto, primero, el abandono del 
hijo infante fue limitado a la aprobación de tribunales domésticos y censores, luego fue castigada por 
Constantino, con la pérdida de la patria potestad y finalmente, fue castigada como crimen por Val ente y 
Graciano, y por Adriano (Tafaro, 2009, p. 183) 

Para Veyne, el "nombre de familia" pesaba mucho más que los lazos de sangre. Muestra de ello, 
era que los bastardos tenían escasa posibilidad de jugar un rol social o político en la aristocracia romana, 
en cambio, los libertos, que tomaban el nombre de familia del amo que los liberaba de la esclavitud y, 
en definitiva, continuaban su estirpe, podían llegar incluso al Senado (Aries, 1992, p. 26). Así en Roma, 
fueron frecuentes las adopciones. Con ello se evitaba el fin de la estirpe, pero además se adquiría la 
calidad de pateifamilia, exigida a los candidatos a honores públicos o al gobierno de las provincias 
(Aries, 1992, p. 30). 

El dies lustricus era una ceremonia que se realizaba a los nueve días, en caso de que el recién 
nacido fuera varón, y a los 8 días, en caso de que fuera niña. En esta ceremonia, se purificaba al niño con 
agua, se le otorgaba un nombre y se le colgaba al cuello una bulla aurea, pendiente de oro o de cuero 
con el que se evitaba el mal de ojo (Tafaro, 2009, p. 186). En dicha ceremonia, se les asignaba un nombre 
Y se consideraba que, desde ese momento, el niño entraba oficialmente a la comunidad (Tafaro, 2009, p. 
187). En los inicios de la historia romana, los individuos eran conocidos por el praenomen o nombre 
propio. Más tarde, se les asignaría un nomen o nombre de familia a la que pertenecía y fmalmente, en la 
edad republicana tardía y el alto imperio, con un cognomen o tercer apellido. A este sistema de nombres 
se le denominará tria nominia (Tafaro, 2009, p. 187). A las niñas en cambio, se les asignaba el nombre 
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de la gens a la que pertenecían, usado en femenino, pero no tenían derecho a nombre propio. Sin em­
bargo, si familiarmente se les asignaban unpraenomen, éste sólo podía ser conocido por sus familiares 
más cercanos y no podía ser pronunciado en público (Tafaro, 2009, p. 188-189). 

En Roma -y en Grecia como ya se señaló-, los hijos quedaban sujetos a la patria potestad del 
paterfamilia. El paterfamilia era el único con plena capacidad para obrar -sui iuris- y los hijos quedaban 
bajo la potestad paterna hasta la muerte del padre. En estas circunstancias, los hijos sometidos a esta 
potestad, según Veyne, "no pueden mover un dedo sin el consentimiento paterno, ni cerrar contrato ni 
liberar esclavos, ni testar. Sólo es dueño, a titulo precario de su peculio, exactamente igual que un es­
clavo. y a semejantes humillaciones debía añadirse el riesgo de verse desheredado, que era muy real" 
(Aries, 1992, p. 41). En la Roma arcaica, elpaterfamilia será esposo, dueño de un patrimonio, el amo de 
sus esclavos, el patrón de sus libertos y clientes. 

Además, según relata Veyne por una delegación que le entrega la ciudad, ejercerá un derecho de 
justicia sobre sus hijos e hijas (Aries, 1992, p. 81 ), que comprendía facultades de vida y muerte sobre 
ellos -ius vitae ac necis-, e incluso la venta como esclavos en un territorio extranjero (Delgado, 1998, p. 
44). No obstante, señala Tafaro que en el Derecho romano las expectativas del niño de nacer y de vivir 
habrían contado con formas eficaces de tutela desde las Doce Tablas. Las primeras limitaciones al ius 
vitae ac necis habrían sido establecidas por el ius sacrum; luego las Doce Tablas establecían que, si el 
padre vendía a su hijo 3 veces, éste quedaba libre de la patria potestad (Delgado, 1998, p. 44). En este 
sentido, sostiene Tafaro, que el ejercicio de la patria potestad siempre estuvo sometido a límites, hasta la 
época republicana (2009, p. 183). En la práctica, esta facultad de los padres sobre la vida de sus hijos, 
fue restringida al castigo de los hijos, culpables de faltas consideradas graves en dicha época, como la 
ley Julia de adulteriis que admitía la muerte de la hija en caso de ser sorprendida en flagrante adulterio, 
y hacia la mitad del siglo II d.c. Ulpio Marcelo en algunos casos atribuía a los maiores la decisión de la 
muerte del hijo por parte del padre en caso de delito. Bajo la administración de Constantino se declaraba 
la abolición definitiva del Lius vitae ac necis (Tafaro, 2009, p. 183). 

Respecto de la paternidad, en pasaje de Paulo, en Comentarios al Edicto, libro IV, se observa: 
quia semper certa est (mater); paterveri is est, quem nuptiae demonstrant, esto es, "ha de ser tenido por 
padre el varón casado con la madre", estableciendo, en consecuencia, una presunción de paternidad del 
hijo nacido en matrimonio legítimo. Esta frase, recogida por los compiladores justinianeos en el Digesto 
(D. 2,4,5), y que sería anterior a la época clásica, tenía una serie de consecuencias para el recién nacido, 
como el reconocimiento de status civitatis del padre, considerándosele libre y ciudadano romano si el 
padre también lo era, además, se le asignaba el nombre de familia del padre, según lo que ya se señaló, 
y el derecho a recibir alimentos, entre otros derechos (Martínez, 2008, p. 71). En todo caso, al padre se 
permitía desconocer o impugnar la paternidad en caso de ausencia prolongada, que hiciera inverosímil 
dicha paternidad (Martínez, 2008, p. 81 ). Como, asimismo, se permitía al padre desconocer la paternidad 
del niño nacido post divorcio en la época de Planciano, a través de un procedimiento ante el Senado 
Consulto (Martínez, 2008, p. 82; Tafaro, 2009, p. 184). 

Por otra parte, se desprende de fragmentos de Cicerón y de Ulpiano, el derecho natural de todos 
los seres al matrimonio, a la procreación y a la crianza de los hijos. Así, durante los tres primeros años 
las madres y las nutridoras, debían amamantar y nutrir a los neonatos. Después del tercer año, dicha 
obligación pasaba a los padres y se entendía comprendida dentro de la patria potestad. Incluso en caso 
de divorcio y embarazo discutido, en tiempos de Planciano y Adriano, se reconoció a los niños de tres 
años y más, a exigir dicha obligación. Diocleciano a partir del 294 d.C. confirió al hijo de tres años el 
derecho a entablar acción de alimentos contra el padre. Luego, esta normativa pasó al derecho bizantino 
Y luego al canónico (Tafaro, 2009, p. 190). Se dice que estos rescriptos provienen de la Edad de los 
Antoninos y Severos, siglos I d.C., y fue confirmada en épocas posteriores hasta que una Constitución 
de Adriano estableció que los niños varones debían ser alimentados hasta los 18 años y las niñas hasta 
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los 14. Ulpiano que también recoge esta tradición, justificaba el derecho de alimentos en la pietas (Ta­
faro, 2009, p. 192). 

Del mismo modo, desde la administración del Emperador Nerva (30-98 d. C.) se destinó dinero 
público para el mantenimiento de los niños que se encontraban en situación de necesidad, iniciativa que 
fue continuada por su sucesor, Trajano (Tafaro, 1998, p. 193). Asimismo, a través de la Tabula Veleia y 
la Tabula liguntm Baebianorum (1 O 1 d. C.), Trajano dispuso que los intereses obtenidos por préstamos 
agrarios, serían destinados a los niños pobres para asegurar así su alimentación (Tafaro, 1998, p. 194-
195). 

En cuanto a la protección jurídica que los romanos otorgaban a los niños, están las exenciones 
de Munia, la Tutela Impuberum y la falta de legitimación activa de los niños en procesos judiciales. La 
primera, exenciones de Munia, consistía en la prohibición del trabajo forzado y convenciones laborales 
relativas a los niños menores de 14 años, que regía desde el año 47-44 a.C. lo que benefició incluso a los 
impúberes libertos (Tafaro, 1998, p. 195-196). 

La Tutela impuberum, en sus orígenes, según señala Tafaro, estaba destinada a proteger los in­
tereses patrimoniales de la familia y sólo indirectamente a los niños. Sin embargo, luego de la devasta­
ción y las muertes causadas por las guerras anibálicas, o segunda guerra Púnica en el siglo III a.C., y 
gracias a la lex Afilia de tutore dando, se determinó nombrar tutores en Roma a quienes no los tuvieran. 
Desde ese momento la tutela asumió el rol de protección, custodia o vigilancia (Tafaro, 2009, p. 196). 
Pero, el papel de los tutores iba más allá de proteger el patrimonio del pupilo, ya que comprendía también 
la obligación de desplegar sus mejores capacidades en administración, de tal modo, de restituir el patri­
monio de forma íntegra y aumentada. Del mismo modo, se preveía la rendición de cuentas por parte del 
tutor al finalizar la tutela, y la prestación de garantía con la que se comprometían a hacer lo posible para 
que el patrimonio del niño no se viera menoscabado. (Tafaro, 2009, p. 197). 

Señala Rodríguez Manzanera que, en cuanto a los procesos judiciales debemos destacar la im­
portancia que en Roma tenía la distinción entre los delicia y los crimina, ya que los primeros eran de 
persecución privada, por cuanto afectaban tan sólo a los particulares, y sólo indirectamente provocaban 
una perturbación social, en tanto los segundos eran perseguidos de oficio, ya que ponían en peligro a 
toda la comunidad. Los delicia, evolucionaron desde la venganza privada hasta la multa a favor del 
ofendido, pasando por el talión y la compensación. Agrega Rodríguez, que poco a poco los delicia se 
fueron convirtiendo en crimina, hasta que se optó por el monopolio de la acción penal por parte del 
Estado y, la víctima, pasaba a un plano muy secundario (Rodríguez, 2002, p: 14). 

En lo relativo a la intervención de niños en los procesos judiciales, Tafaro considera que la falta 
absoluta de legitimación en los procesos judiciales para los infantes, y la designación de tutor para in­
fantia maiores -impúberes- era una manera de proteger a los niños. Esta prohibición, que luego se ex­
tiende hasta los 17 años, tenía por objeto evitar que los niños fueran sancionados, por incumplir las 
prescripciones de los magistrados, debido a su imposibilidad de comprender dichas decisiones (Tafaro, 
2014, p. 161). 

Para Tafaro, todos estos derechos denotan una preocupación por tutelar de diversas formas a los 
niños, aunque sea de manera muy incipiente. Según este autor, ello no implica sostener que los niños 
tenían derechos en Roma, al menos no como los conocemos hoy, sino más bien considerar que en la 
experiencia romana ya se advierte la existencia de conceptos dirigidos al reconocimiento de tutela a favor 
de los niños (Tafaro, 2009, p. 199). De los escritos romanos de la época, tampoco se advierte una preo­
cupación por el niño, sino sólo cuando alcanza la edad adulta. De hecho, debemos advertir que, en Roma, 
la condición de niño estará directamente vinculada a la condición de "hijo" y, en consecuencia, vinculada 
a la necesidad del paterfamilias de tener descendencia legítima, o a la protección de su patrimonio. Aun 
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así no se puede desconocer la importancia que tiene la protección de los niños en el Derecho romano -
en 'especial, aquella protección que se consolida desde finales de la época clásica y post clásica- en la 
evolución de instituciones que llegan hasta nuestros días. 

1.2. La Infancia en la Edad Media. 

La Alta Edad Media. 

Michel Rouche, relata en "historia de la vida privada" como era la infancia en la Alta Edad 
Media. Señala que en Europa desde el siglo V, la tasa de mortalidad infantil era muy elevada -45 por 
mil- y la esperanza de vida al nacer apenas alcanzaba los 30 años, por lo que se debía tener muchos hijos, 
y se requerían muchas mujeres para sobrevivir (Aries, 1992b, p. 52). 

En Francia, se privilegiaba tanto la natalidad, que quien matase a una mujer joven, en edad de 
procrear, tenía que pagar 600 sueldos de multa, en cambio, si la mujer había muerto luego de la meno­
pausia, solo se debía pagar a título de multa, 200 sueldos. Si se la hería mientras estaba encinta y moría, 
se debía pagar 700 sueldos de multa y si el niño que llevaba en su vientre era varón, se debían otros 600 
sueldos (Aries, 1992, tomo II, p. 53). 

A pesar del influjo de la iglesia católica, prácticas paganas como la exposición de los recién 
nacidos, continuaban realizándose en esta época, aunque ya no acarreaban la muerte del niño. La criatura 
era depositada, todavía ensangrentada, en la puerta de las iglesias, el sacerdote a cargo anunciaba el 
descubrimiento públicamente y, si nadie lo reclamaba, lo entregaba a su "descubridor", quien pasaba a 
ser su dueño, lo criaba y convertía en su esclavo (Aries, 1992, tomo II, p. 54). 

En tiempos de guerra, cada vez que se conquistaba una ciudad, los vencedores se llevaban como 
esclavos a las mujeres y los niños pequeños, en especial, a los menores de tres años. De allí proviene la 
expresión en latínpuer-esclavo- (Aries, 1992b, p. 54). Por su parte, las familias del medievo, compues­
tas por un gran número de integrantes, frecuentemente ofrecían a los monasterios a uno de sus hijos 
como una prenda de dicha. Los oblatos, que eran educados en los monasterios, podían o no aceptar los 
votos perpetuos, una vez que alcanzaban la adultez. Los pedagogos monásticos, contrarios a la educación 
de aquella época, trataban de conservar en ellos las virtudes de la infancia, consideradas debilidades por 
sus contemporáneos (Aries, 1992, tomo II, p. 56). 

Uno de los principales exponentes de esta época será San Agustín (354-439), que estudia la 
infancia, y en especial, las relaciones paterno filiales en sus Confesiones, escrita entre los años 397 y el 
398. En esta obra San Agustín señala que la familia verdadera no es la natural, ya que las relaciones no 
deben depender del nacimiento o de la muerte. A pesar de que considera que el criterio de los niños no 
es de fiar, considera que los niños son educables y relativamente inocentes. Asimismo, considera que los 
niños tienen un puesto en el plan divino y promueve el bautismo en los niños pequeños. Consideraba en 
todo caso, que los niños son egoístas y codiciosos al nacer, y simplemente, no han tenido la oportunidad 
de pecar, por lo que no debemos extrañarnos si existe sufrimiento en el mundo y que éste se extienda a 
los niños (deMause, 1989, p: 112). En sus comentarios a los Salmos, a menudo utiliza la imagen de la 
infancia para formular sus proposiciones teológicas. En el Salmo 130, señalará: "el débil, que se halla en 
la primera infancia, la cual es la verdadera infancia, se encuentra sobre los brazos de su madre, y, si se 
le apartase de la leche, moriría". 

En la legislación imperial a partir del siglo IV en adelante se promulgan leyes condenando el 
infanticidio y sancionando prácticas que estaban muy arraigadas, en parte para paliar la alta tasa de mor­
talidad infantil característica de esta época. Así, los concilios Visigóticos, nos aportan antecedentes sobre 
ello, a partir del siglo VI de nuestra era. 
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En el II Concilio de Toledo, (527 d. C.) se estableció que los jóvenes educados en monasterios, 
podían abandonarlos a partir de los 18 años (Delgad.o •. 1998, p. ~2). El Concilio i~ ~ruiio, efectu~do bajo 
el reinado de Constantino ll, en el año 692, determmo los 1 O anos como edad mmtma para envtar a los 
niños al claustro (Aries, 1992, tomo ll, p. 185). Asimismo, gracias al III Concilio de Toledo (529 d.C.) 
se establecieron penas más severas para los padres que mataran a sus hijos y el 11 Concilio de Braga de 
572, reguló la práctica de los abortos y filicidios de niños adulterinos (Delgado, 1998, p. 62). 

También el Fuero Juzgo recogió normas sobre la familia, sancionando con la pena de muerte o 
la ceguera a las madres que dieran muerte a sus hijos antes o después de nacer, e imponían fuertes san­
ciones a los padres que abandonaren a sus hijos recién nacidos (Delgado, 1998, p. 63). Asimismo, se 
regulaba la patria potestad, restringiendo la facultad de los padres, de tal manera que no podían dar en 
prenda, donar, vender o privar de la vida a sus hijos -salvo a las hijas en caso de deshonestidad grave-, 
y se establecía la mayoría de edad a los 15 años (Gonzalez, 2011, p. 27). 

La Baja Edad Media. 

Más avanzada la Edad Media, a partir del siglo X, se advierte dos distritos de poder, en los que 
el hombre se ve controlado, sometido, se corrige y se castiga: por una parte existe aquel que proviene de 
la res publica, cuyo ayuntamiento será el Estado y su gestión le corresponderá al rex y a la !ex -al rey y 
a la ley-, que es la voz del pueblo. Por otra, es posible identificar la res familiaris, compuesta por una 
colectividad distinta del pueblo, que no se rige por la ley, sino por la costumbre y por los designios del 
paterfamilias (Aries, 1992, tomo III, p. 23). 

La vida familiar se basará en la confianza mutua, en que se encomienda a una persona -el pater­
jamilias- la economía y al mismo grupo familiar, conformado por un gran número de individuos -su 
parentela y otros encomendados a él-, unidos por un fuerte lazo afectivo que denominarán amistad 
(Aries, 1992, tomo III, p. 23). En dicha comunidad, sólo elpaterfamilia podrá participar de lo público y 
de lo privado, el resto de los integrantes en cambio, la parentela, mujeres, niños, se encontrarán confma­
dos a la res privatae y no serán considerados parte del pueblo. Todos ellos como, asimismo, los muebles, 
los animales, dependerán del poder doméstico del dueño de la casa, de la domus, del dominus (Aries, 
1992, tomo III, p. 28). 

Los integrantes de este grupo o familia, serán dependientes de su amo o patrón, y aunque aún se 
considerarán hombres libres, en el siglo XI podrán ser vendidos o cedidos como esclavos y serán parte 
del acervo hereditario del amo. En documentos de la época se lee que el amo puede decir: es mi hombre 
"propio", o bien, "es mi hombre de cuerpo", es decir, que es parte de su propiedad privada (Aries, 1992, 
tomo III, p. 38). 

Asimismo, a partir del siglo Xll, se transforma el sistema penal en Europa continental, estable­
ciéndose la persecución penal pública, como "un sistema de control estatal directo sobre los súbditos" 
(Bovino, 2003, p: 413). Desde entonces se instauró el sistema inquisitivo, que se sustenta sobre la base 
de la centralización del poder político de las monarquías absolutas. Como señala Bovino, el sistema 
inquisitivo será un reflejo de la forma política que lo engendra, tal como había ocurrido en la Iglesia 
católica años antes. Ella lo utilizó como instrumento para consolidar su vocación de universalidad (2003, 
p: 413). 

En el mismo sentido Maier sostiene que en lo que se refiere a la justicia penal, el absolutismo 
"se edifica a partir de la redefmición de conceptos e instituciones acuñadas en la inquisición" (Maier, 
1992, p: 186). Con el advenimiento de la Inquisiciónn, la víctima será excluida del proceso penal, lo que 
se explica debido a que el fundamento de la persecución penal no será el daño provocado al ofendido 
por el delito, sino por la infracción, considerada como una lesión frente a Dios o en la persona del rey 
(Bovino, 2003, p: 414). Como señala Maier, la víctima fue desalojada abruptamente del pedestal en que 
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se encontraba en la Antiguedad, y sus facultades fueron expropiadas. El conflicto se estatalizó, quedando 
la pena en manos del Estado, que la utilizará de oficio sin siquiera esperar una queja por parte del ofen­
dido (Maier, 1992, p: 186). 

El papel del imputado también cambió en el sistema inquisitivo, pasando desde el protagonismo 
a ser un simple objeto de la persecución penal. Foucalt, agrega que en el sistema penal de esa época, se 
considerará que con el delito no sólo se ataca a la víctima inmediata, sino además la voluntad del sobe­
rano, expresada en la ley "ya que la fuerza de la ley es la fuerza del príncipe" (1993, p: 53). Por ello, el 
castigo no puede limitarse a la reparación del daño provocado al ofendido, sino además deberá reparar 
el daño hecho al reino, al desorden instaurado, de manera que el rey procurará la venganza de una afrenta 
que ha sido hecha a su persona (1993, p: 53). Así, Foucalt concluye que el suplicio desempeñará una 
función jurídico- politica que tendrá por objeto reconstituir la soberanía por un instante ultrajada ( 1993, 
p: 54). La víctima en este nuevo esquema, sale de escena y sólo será utilizado como testigo, para que 
legitime el castigo estatal. Como se desarrollará más adelante, el movimiento reformador de fines del 
siglo XIX no transformará en lo fundamental este esquema, y de alguna manera pervive hasta nuestros 
días. 

En lo relativo a la infancia en esta época, los niños estarán más vinculados a su madre, aunque 
se confíe su crianza hasta los 3 años a la nodriza, que puede o no estar instalada en la casa de su patrón. 
Una vez que se reintegran a la vida familiar, de inmediato compartirán con los hermanos mayores, quie­
nes se ocuparán de los más pequeños y mientras más pobre sea un niño, más joven debe insertarse en el 
mundo de los adultos. Georges Duby relata que es posible encontrar, en la Alta Edad Media, niñas de 6 
y 8 años, colocadas como criadas (Aries, 1992, Tomo III, p. 226). Entre los años 1348 a 1430, la morta­
lidad infantil sigue siendo muy elevada a causa de las pestes. En el siglo XV los abandonos son tan 
frecuentes que es necesaria la creación de hospicios, como el que se construyó en Florencia, en 1445, 
denominado San Gallo, Innocenti. 

En España, las Partidas contienen disposiciones sobre el ejercicio de la patria potestad y la ma­
yoría de edad que se alcanzaba a los 25 años. Asimismo, se limitan sus poderes sobre los hijos, ya que 
sólo podían venderlos a cederlos a causa de hambre (Gonzalez, 2011, p. 30). También se establecieron 
límites en cuanto a la responsabilidad penal de los niños, ya que hasta los 1 O años no podía imponérseles 
penas. Hasta los 14 años, no respondían por adulterio ni otros delitos de lujuria, salvo en el caso de 
homicidio, robo u otro similar, y desde los 14 a los 16 años respondía con pena atenuada (Gonzalez, 
2011, p.30). 

Las Siete Partidas, también, regulan el matrimonio y el desposorio. El desposorio- o promesa 
de matrimonio- estaba permitido sólo a los niños desde los 7 años, ya que se consideraba que desde esa 
edad tenían discernimiento. En cambio, el matrimonio, sólo estaba permitido a las niñas desde los 12 
años y a los niños desde los 14 años (Delgado, 1998, p. 75). Una vez llegada la edad del matrimonio, 
cualquiera de los desposorios podía rehusar el matrimonio por las causales que allí se señalaban, tales 
como la entrada en un convento de alguno de ellos, la enfermedad grave, la desaparición sin dejar rastro, 
por infidelidad o casamiento de alguno de ellos (Delgado, 1998, p. 75). En todo caso, la ley prohibía el 
matrimonio de las niñas sin su consentimiento expreso. Hacia el siglo XIII los niños adquirían su mayoría 
de edad a los 14 años, y además de permitírseles el matrimonio, podían emanciparse de la patria potestad 
de padre. En esa época se distingue entre niño que es el criado por nodrizas, mozo que desde los 3 o 4 
años dependían de los ayos, mancebo y doncel los niños nobles que esperaban ser armados como caba­
lleros. 

Asimismo, las Siete Partidas, distinguen entre la crianza, el nodrimiento y la enseñanza, que era 
el cuidado que se les debía dar a los niños durante los primeros años de su vida. Criar -que se asocia a 
crear- implica dar todo lo necesario al niño para que éste viva, a diferencia del nodrimiento que se asimila 
a alimentar y la enseñanza, que implica educar en sentido amplio (Delgado, 1998, p. 76). Las Partidas, 
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también establecerán nonnas para escoger a las nodrizas reales, ya que se creía que por la leche se tras­
mitía la bondad y el buen carácter a los niños, mientras que las malas inclinaciones, provenían de la leche 
mercenaria de las nodrizas (Delgado, 1998, p. 79). 

Además, las Siete Partidas, distinguirán entre hijos legítimos, nacidos de las esposas legítimas, 
e hijos ilegítimos, nacidos de adulterio, incesto o fornicio -infidelidad, caso en el cual, el padre no tenía 
obligación de criarlos si no quería. La madre en cambio, y sus parientes cercanos, sí tenían obligación 
de criar al ilegítimo, costumbre arraigada en el Derecho romano (Delgado, 1998, p. 80). 

En cuanto a la exposición, las Partidas establecían 3 causas por las que se realizaba la exposición 
en iglesias y hospitales: la vergüenza, la crueldad y la maldad. Del mismo modo, se establecía que el 
padre o la madre que abandonaba a un niño, perdía la patria potestad sobre él, a menos que hubiera sida 
abandonado sin su consentimiento. (Delgado, 1998, p. 80) 

Para proteger a los niños expuestos, Pedro III de Aragón en el siglo XIV instituyó el pare oifens, 
con el objeto de recoger niños abandonados, huérfanos o indigentes, de manera de darles sustento y 
ocupación digna. Luego Martin el Humano ( 1356-141 O) instituyó el Tribunal de oifes que podía juzgar 
y castigar a los niños que habían delinquido, extendiéndose esta práctica a Navarra, Aragón y Castilla, 
donde se le llamó Padre general de Menores (Delgado, 1998, p. 81). 

Para deMause, esta etapa se caracterizará por el abandono, etapa que se extiende desde el siglo 
IV hasta el siglo XIII. Sostiene deMause que, en esta época, los padres aceptan al hijo como poseedor 
de un alma, y la única manera de abstraerse del peligro que significaba su propia proyección, era el 
abandono del niño en manos de amas de crías, o internándolo en un monasterio o convento, cediéndolos 
a otras familias en adopción, o enviándololo como criado a casa de familias nobles, o incluso mantenié­
ndolo en su casa, pero en situación de grave abandono afectivo. El niño era considerado un ser lleno de 
maldad, por lo que se les azotaba. Señala que la imagen de María sosteniendo al niño Jesús en posición 
rígida, demuestra este sentimiento hacia los niños, en las representaciones del siglo XIII. Luego, a partir 
del siglo XIV, la seguirá la etapa de la ambivalencia en la que la percepción hacia los niños cambia 
gracias al influjo de pensadores como Locke y de la iglesia católica (deMause, 1989, p.88-89). 

1.3. El Renacimiento. 

Aries advierte que el arte medieval no conocía la infancia o no trataba de representarla (Aries, 
1973, p. 82). Esto se explica en parte, según nos relata Gélis, ya que, durante la Edad Media, en la Europa 
occidental al niño se le considerará un vástago del tronco comunitario, parte del gran cuerpo colectivo, 
perteneciente -y necesario- al linaje. Asimismo, el niño se encontraba estrechamente ligado a su madre, 
de quien dependía para sustentar sus necesidades básicas. Luego del destete, y durante su primera infan­
cia, el niño volvía a "lo público", la educación en común, que era un aprendizaje colectivo, proveniente 
de la casa, del pueblo, del terruño. De tal manera el niño, se desenvolvía entre lo público y lo privado 
desde su nacimiento (Aries, 1992, Tomo V, p. 311). Tucker afinna que durante la Edad Media se pensaba 
en los niños en ténninos jerárquicos, ubicándolos en lo más bajo de la escala social, y ni siquiera se les 
consideraba como seres humanos. Sin perjuicio de ello, destaca la ambivalencia que había en esa época 
respecto de los niños, debido a la influencia de la iglesia católica que tenía como modelo a Cristo niño. 
Basándose en las sagradas escrituras, se consideraba al niño como un ser que poseía cierta inocencia y 
perfección. Así la Biblia señala que era preciso ser niño para entrar al reino de los cielos, se pensaba que 
los niños que habían sido bautizados y morían, iban directamente al cielo y el crimen más execrable fue 
el de Herodes, cuando mandó matar a todos los niños menores de dos años de Belén, como un intento de 
matar al rey de reyes, que sería más grande que él y sus descendientes, crimen que desde entonces se 
conmemora en la fe cristiana como el día de los santos inocentes (deMause, 1989, p. 255-259). 
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Sin embargo, desde fmales del siglo XIV, primero en las familias acomodados de las ciudades, 
se advierte una nueva relación con el niño, una conciencia más lineal de su existencia, en la que adquiere 
valor como individuo, con su propia personalidad. Sostiene Gélis que ésta será una mutación cultural 
paulatina, pero de duración indefinida. Este descubrimiento de la infancia, coincide con el nacimiento 
de la familia moderna, que Gélis sitúa en Francia, en el siglo XV y que se caracterizará por ser una 
familia nuclear, con un espacio doméstico más íntimo. Florencia, en Italia, iniciará esta misma evolución 
en el siglo XIV, e Inglaterra y Flandes en el siglo XV y XVI, aunque no de manera lineal (Aries, 1992, 
p. 312-319). Asimismo, en España, los reyes católicos (1474-1516) impusieron un cambio de política en 
relación a la infancia. En vez de perseguir la mendicidad y marginación social de los niños en la ciudad, 
impulsaron medidas tendientes a la reeducación de los niños, creando nuevas instituciones para recoger 
niños abandonados y racionalizando el funcionamiento y coste de la beneficencia pública. (Delgado, 
1998, p. 122). 

Por su parte, los médicos y letrados de la época advierten que los niños que habitan en el campo, 
criados por sus madres, viven más y son más sanos que los de las ciudades, por lo que, en Florencia del 
siglo XVI, se desaconseja la práctica de dar a criar un niño, ya que hasta los animales alimentan a sus 
crías (Aries, 1992, p. 320). Asimismo, en textos del siglo XVI y siglo XVII se advierte un niño más 
maduro y más despierto, lo que hace que autores de la época se ocupen de su formación. 

En el año 1693, John Locke publica "De la educación de los niños", en el que aconseja a los 
padres, moderar el afecto hacia ellos, de manera de no generar malos hábitos en los niños. Destaca Aries 
que, a partir del siglo XVI en las clases acomodadas, los niños varones comienzan a tener un modo 
propio de vestir. Las niñas, en cambio, utilizaban trajes de señoras, hechos a su medida. Desde entonces, 
los niños utilizarán una túnica abotonada por delante y a partir del siglo XVII un vestido similar a los de 
las mujeres. Las clases populares, en cambio, no cambiaron el modo de vestir a los niños y conservaron 
algunas antiguas actitudes respecto de ellos, tales como mimar al niño y jugar con él. Sin embargo, 
destaca Aries que sobre todo en las clases acomodadas y, en particular, en Francia surge una nueva 
sensibilidad hacia la infancia, un sentimiento bifronte: por un lado, solicitud y ternura respecto de los 
niños y, por otro, la severidad de la educación (Aries,l979, p: 6). 

Durante el siglo XVII todas las reglas de comportamiento se orientarán al decoro, y la Iglesia y 
el Estado se harán cargo del sistema educativo de manera progresiva. Se crearán nuevas estructuras edu­
cativas: los colegios, cuya misión será que el niño acceda a conocimientos que no podía recibir de sus 
padres. A su vez, la Iglesia, que junto al Estado estará a cargo de los sistemas educativos, difundirá dos 
modelos de niño: el niño místico y el niño-Cristo. El primero, será aquel que tiene una fe tan fuerte como 
para soportar los peores tormentos, que lo llevarán a la santidad. Este caso es evidenciado con claridad 
en las vidas de Pedro de Luxemburgo y Catalina de Siena. Al mismo tiempo durante el siglo XVII, en 
Francia de desarrollará una corriente de devoción a la infancia de Cristo. 

En este contexto, la obra de Erasmo de Rotterdam "De civilitate morum puerilium libellus", 
publicada en 1530, adquiere una trascendencia que superó con creces las expectativas de su autor. De 
civilitate, es un texto que resume las costumbres de la época, dirigido a los niños, para regular su com­
portamiento. Basándose en varios textos de la Antigüedad -Platón, Aristóteles, Cicerón, Plutarco, Quin­
tiliano- se funda en que el comportamiento de los niños puede ser interpretado y permite un reconoci­
miento moral, psicológico y social de la persona. Pero a su vez, si el cuerpo expresa el ser profundo del 
niño, será posible formar o reformar sus disposiciones íntimas, ajustando correctamente las manifesta­
ciones del cuerpo. 

Revel, sostiene que del tratado de Erasmo se desprenden 3 puntos fundamentales que la convier­
ten en una obra sin par, en Europa del Renacimiento: primero, destaca que es una obra dirigida a los 
niños, considerándolos seres que no han sido pervertidos aún por la vida social. Esto significa que están 
abiertos al aprendizaje y que poseen una transparencia elemental, por lo que no saben disimular nada de 
lo que son, ni de lo que sienten (Aries, 1992, Tomo V, p. 172). 
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En segundo lugar, el texto no discrimina ninguna clase de niños. Los libros para niños de ese 
entonces, estaban dirigidos exclusivamente a los jóvenes de las élite, a quienes se les enseñaba sobre la 
vida aristocrática. Erasmo, en cambio, se dirige a "todos aquellos a los que la fortuna ha hecho plebeyos", 
ya que sostenía que, si bien nadie podía escoger ni su país ni a su padre, sí era posible adquirir un buen 
modo y una buena conducta (Aries, 1992, Tomo V, p. 173). Por último, De civi/itate crea un código 
válido para todos, de manera de evitar gestos y actitudes que los alejan de la humanidad -como los gestos 
y risas animales- y los que perturban la armonía confundiendo géneros o expresando de manera indis­
creta, las pasiones individuales (Aries, 1992, Tomo V, p. 173-174). 

La obra de Erasmo en unos pocos años fue traducido a más de 14 idiomas y tuvo más de 80 
ediciones. Tal fue el éxito de la obra, que el modelo fue tomado por la reforma protestante, ya que para 
ellos la educación de los niños era un tema crucial. Para los protestantes -luteranos y calvinistas- el niño, 
como toda criatura, es malo y todo lo arrastra hacia el mal. Sólo la gracia puede salvarle y una pedagogía 
densa, puede coartar al menos provisionalmente sus malos instintos y su "amenazadora espontaneidad" 
(Aries, 1992, Tomo V, p. 175). Pero casi más importante que ello, es que estos niños llegarán a ser 
adultos que deberán relacionarse entre ellos y, por lo tanto, la educación pasa a ser algo político. Por ello 
en los lugares en los que se impuso la reforma, los reglamentos fueron controlados minuciosamente por 
autoridades eclesiásticas y laicas (Aries, 1992, Tomo V, p. 176). 

El lugar que utilizaron los reformadores protestantes para el aprendizaje de este modelo, fue la 
escuela, sin embargo, la interpretación que allí se le dio, distaba mucho del proyecto original, toda vez 
que Erasmo era más proclive a la educación doméstica, realizada por los padres o por la familia. 

A partir de entonces, y durante todo el siglo XVI, en una serie de escuelas alemanas, inglesas, 
de los Países Bajos y todo el norte de Europa, De civilitates llegará a ser una pieza indispensable de 
aprendizaje elemental (Aries, 1992, Tomo V, p. 179). Hacia finales del siglo XVI el éxito de la obra es 
tan grande que ya no se limitará a su enseñanza en las escuelas, ni al mundo reformado. En efecto, en 
esa época se recomienda su uso en la Universidad de Lovaina, hasta que la adopta la reforma cristiana 
en el siglo XVII rebautizándola como Instrucciones para la civilidad y la modestia cristianas. Con el 
tiempo, sin embargo, se realizarán versiones que se alejarán del proyecto original. En efecto, Erasmo, 
sólo describe "un rostro sonriente y uniforme, indicio de buena conciencia y de carácter abierto", una 
mirada tranquila y franca y una voz suave y sosegada. Casi dos siglos después, Juan Bautista La Salle, 
en una versión más rígida que denominará Reglas del decoro y de la civilidad cristiana, publicada en 
1703, describe el comportamiento infantil como algo grave y majestuoso, un aire hierático y prudente en 
el que primarán las apariencias, la moralización de las conductas, de tal manera de respetar la presencia 
divina, tanto en el comportamiento como en el vestir. 

Estas estrictas reglas de comportamiento y educación, se aplicarán en las escuelas de caridad, 
respecto de los niños pobres de las ciudades, convirtiéndose en instrumentos de control sistemático y 
autoritario, de tal manera que, a la educación del cuerpo, se acompañará una vigilancia policíaca del 
tiempo y del espacio del niño, lo que es posible evidenciar con mucha claridad en el siglo XVIII (Aries, 
1992, Tomo V, p. 179-187). 

Así, surge en el siglo XVII lo que Gélis llama un sentimiento de la infancia, que según el autor 
será síntoma de una profunda transformación de creencias y estructuras mentales en occidente. Surge la 
familia nuclear, ampliando los derechos de la madre, y en especial del padre sobre su hijo, en un clima 
de creciente individualismo, en que el deseo de tener hijos no será una necesidad para mantener la per­
manencia del ciclo, sino para darles cariño y recibirlo de ellos (Aries, Tomo V, p. 328). 

Lo que plantea Gélis se observa en la obra de John Locke (1632-1704), uno de los primeros 
empiristas británicos, padre del liberalismo clásico, y del constitucionalismo moderno. En el "Segundo 
ensayo sobre gobierno civil", Locke sostiene que, para entender el poder político, se debe considerar 
cuál es el estado en el que se encuentran los hombres por naturaleza, y entiende que este estado es el de 
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perfecta libertad e igualdad, y sólo es posible poner fm a ese estado de naturaleza a partir del acuerdo 
mutuo (Locke, 2004, p: 9). 

La libertad natural será para Locke "ser libre de cualquier poder superior sobre la tierra y no 
estar sometido a la voluntad o a la autoridad legislativa de hombre alguno, sino en tener sólo a la ley de 
la naturaleza como norma" (Locke, 2004, p: 22). Señala que esta libertad será con la que se nace, pero 
también aquella que gozaban los hombres antes de constituirse en sociedad. Agrega que este estado de 
libertad no es un estado de licencia, ya que no le da el poder al hombre para destruirse a sí mismo ni a 
ninguna criatura de su posesión, ya que el estado de naturaleza tiene una ley "que lo gobierna y obliga a 
todos; y la razón que es esa ley, enseña a toda la humanidad que ... siendo todos los hombres iguales e 
independientes, ninguno debe dañar a otro" (Locke, 2004, p:l0-11). 

Norberto Bobbio advierte que Locke -aceptando la tradición- distingue 3 formas de poder sobre 
las personas: el poder del padre sobre sus hijos o poder paterno, el poder del soberano sobre sus súbditos 
o poder civil y el poder del propietario sobre sus esclavos o poder despótico (20 17, p: 167). 

Así, en el capítulo VI del "Segundo ensayo sobre gobierno civil" se refiere expresamente al 
"poder paternal", y señala que, si bien esta expresión alude al poder que el padre tiene sobre los hijos en 
su matrimonio, la razón nos indica "que la madre tiene el mismo derecho que el padre ... pues sea cual 
fuere la obligación que la naturaleza y el derecho generacional imponen a los hijos, por cierto, hace que 
éstos se sometan por igual a sus dos progenitores" (2004, p:40). 

A continuación, señala que, si bien todos los hombres son iguales por naturaleza, no es la misma 
clase de igualdad, ya que "la edad o la virtud pueden dar a los hombres una justa precedencia" (Locke, 
2004, p:41). Continúa este planteamiento señalando que "los niños no nacen en ese estado de igualdad, 
si bien a él están destinados" ya que "sus padres tienen una suerte de dominio y jurisdicción sobre ellos 
cuando llegan al mundo ... pero solo se trata de un dominio transitorio" ya que cuando se convierten en 
hombres, estos quedan "en disposición de decidir libremente por si mismos (Locke, 2004, pp:41-42). 
Por consiguiente, para Locke, el poder que tienen los padres sobre sus hijos surge del deber de "cuidar 
de su descendencia durante el estado imperfecto de la infancia" (Locke, 2004, p:43 ). El deber de los 
padres es entonces, el deber de formar la mente y gobernar las acciones de quienes son menores de edad, 
hasta que "la razón ocupe su lugar y los libere de ese problema", ya que mientras se hallan en un estado 
en el que no tienen discernimiento propio para dirigir su voluntad, carecen de voluntad propia a la cual 
seguir (Locke, 2004, p:43). 

Es de observar que al formular estos planteamientos Locke está tratando de refutar los argumen­
tos que hasta entonces sustentaban el poder absoluto de los gobernantes. En efecto, tanto Filmer como 
Hobbes, habían fundamentado el poder político del monarca absoluto en el poder paternal. 

Bobbio señala que, en su concepción pesimista del estado de naturaleza, para Hobbes la única 
salvación del individuo será subyugarse ante el poder político, anulándose casi por completo. De esta 
manera, basándose en la premisa que el estado de naturaleza es un estado de guerra de todos contra todos, 
Hobbes llega a la conclusión que este estado debe ser abandonado para construir encima de él un estado 
civil (2017, p: 116-117). 

Refiriéndose al poder sobre los hijos, en el Leviatán, señala: "el derecho de dominio por gene­
ración es el que los padres tienen sobre sus hijos y se llama poder paternal" (Hobbes, 1984, Tomo 1, p: 
206). Agrega que este derecho de dominio no se deriva de la procreación, sino del consentimiento del 
hijo "bien sea expreso o declarado por otros argumentos suficientes" (Hobbes, 1984, Tomo 1, p: 206). 
Además, Hobbes se refiere al derecho de propiedad de los padres sobre sus hijos y señala que cuando no 
hay matrimonio, el dominio del hijo le corresponde a la madre, quien puede alimentarlo o abandonarlo. 
Si lo alimenta, el hijo le debe la vida y la obediencia a la madre con preferencia de cualquier otra persona. 
Pero si lo abandona "y otro lo encuentra y lo alimenta, el dominio le corresponde a este último" a quien 
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el niño debe obedecer, convirtiéndose en su súbdito (Hobbes, 1984, p: 207). A su vez, como destaca 
Bobbio, en De Cive, aplicará por analogía, la teoría de la ocupación, en relación al poder paternal, de 
manera que, como el ganador es dueño del perdedor, "así el dominio del niño pertenecerá al primero que 
lo tenga en su poder" (2017, p: 116-117). 

Por su parte, Filmer señalará en "Patriarca o el poder natural de las leyes" que Adán y los pa­
triarcas tuvieron por derecho de paternidad, autoridad sobre sus hijos. De tal manera que para Filmer -y 
Hobbes- el poder paternal que tiene el monarca será aquel que ha recibido de herencia, de ascendiente 
en ascendiente hasta llegar a Adán, por mandato divino. Ello implicaba una absoluta sumisión y respeto 
al padre, y será un poder tan amplio y absoluto que le dará el poder para juzgar crímenes capitales, hacer 
la guerra y acordar la paz (Campoy, 2011, p: 168-170). 

Por su parte Pufendorf, sustenta el poder del padre sobre los hijos en una convención y, por tanto, 
en el consentimiento tácito de los hijos que se someten al poder del padre para salvar su vida (Bobbio, 
2017, p. 141). 

Locke en cambio, niega que la monarquía tenga un origen divino y reinterpreta las escrituras. 
De ahí se sigue su concepción sobre el poder paternal, que es opuesta a la de sus contemporáneos. En 
este sentido, sostiene Bobbio que "toda la teoría política de Locke es un intento por diferenciar clara­
mente el poder paterno del poder despótico. Así quiere demostrar la falsedad e inconsistencia de la doc­
trina que confunde el poder del soberano con el del padre" (Bobbio, 2017, p: 167). Para Bobbio, la crítica 
de Locke apunta a que la teoría tradicional confundiría el poder paterno con el poder político y, por tanto, 
Locke quiere demostrar el error en ese razonamiento, separando el poder paterno del poder regio. 

Locke pretenderá derribar la concepción familiar del Estado y, para hacerlo, utilizará dos argu­
mentos: primero, mientras el poder del rey sobre sus súbditos es de uno sólo, el poder sobre los hijos es 
del padre y de la madre a la vez, y por tanto, es más propio hablar del "poder de los padres"; segundo, el 
propósito del poder de los padres, será esencialmente la crianza y la educación de los hijos, hasta llegada 
la edad de la razón y, por tanto, es un poder temporal, mientras que el poder del soberano es duradero. 
Advierte Bobbio que considerar a los súbditos como hijos, equivale a señalar que los súbditos serán 
eternos menores, siempre necesitados de protección, a diferencia de los hijos que alcanzando la edad de 
la razón se desprenderán del poder de los padres, dando en el blanco en el vicio fundamental de la con­
cepción paternalista del poder (Bobbio, 2017, p: 140). 

Si bien Locke en el "Ensayo sobre el entendimiento humano" considera al niño como un ser 
imperfecto y niega en él la existencia de ideas y principios innatos, considerando la mente del niño como 
rábula rasa, más adelante, en el "Segundo ensayo sobre el gobierno Civil" sostiene que el niño no será 
de dominio de sus padres, sino de Dios, y como tal, impone la obligación a los padres de cuidarlo hasta 
que supere esta etapa, que por lo demás es transitoria. 

Así, Locke, reconocerá en los niños ciertos derechos que, si bien no pueden ejercitar por sí 
mismos, el padre deberá respetar mientras el niño alcance el discernimiento necesario para lograr la 
libertad de actuar. Lo señalará expresamente: "Así nacemos tanto libres como racionales; más ello no 
quiere decir que tengamos de hecho el ejercicio de las dos facultades: la edad que trae consigo a una, 
trae también a la otra" (Locke, 2004, p: 45). Concluye que el poder que el derecho natural confiere al 
padre sobre su hijo, es únicamente ser el guardián de él, ya que el simple acto de engendrar a una criatura 
da a un hombre muy poco poder sobre ella (Locke, 2004, p: 47). Señala que dicho poder va unido inse­
parablemente a la responsabilidad de alimentarlos y educarlos, aunque será solo provisional y que no 
podrá ejercer sobre la vida del niño ni sobre su propiedad (Locke, 2004, p:49). 

Bobbio va más allá señalando que lo que hace Locke es invertir el razonamiento, ya que mientras 
los autores precedentes partían de la base del derecho de los padres, Locke sustenta su teoría en el dere­
cho de los hijos, ya que "quien nace, por el solo hecho de nacer tiene derecho a vivir" y "como no hay 
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derecho sin deber, al derecho a la vida de los nacidos, corresponde el deber de alimentarlos y criarlos 
por parte de quien los ha generado o acogido" (Bobbio, 2017, p: 143). 

Si bien como destaca Campoy, hay autores como Simmons y Tarcov que advierten una incon­
sistencia en el planteamiento de Locke, al considerar al niño como sujeto de obligaciones, pero a su vez 
lo excluye de la ley de la razón y, por consiguiente, de la ley de la naturaleza, (Campoy, 2011, p: 251-
253) en el pensamiento de Locke se observa un cambio en la consideración hacia el niño y hacia la 
infancia ya que, como señala Bobbio, Locke pasa de una concepción autoritaria del poder a una concep­
ción liberal de las relaciones humanas (2017, p: 143). 

Locke -aunque sea para refutar las teorías tradicionales- considerará a los niños como seres dig­
nos de protección, cuyos derechos deben ser respetados por los padres, en cuanto se les impone por 
mandato divino "la obligación de alimentar, preservar y criar a sus retoños" (Locke, 2004, p: 49). A su 
vez, y además de estos derechos básicos, Locke considerará como formando parte del poder paternal, el 
derecho de los niños a la educación y el derecho a heredar a su padre. Estos derechos, a su vez, imponen 
en los hijos, un deber correlativo, el deber de obediencia y sumisión hacia sus padres, lo que demuestra, 
según Bobbio, que para Locke los niños tendrán un derecho natural, el derecho a la vida, del cual nace 
el deber-natural, también- de los padres de alimentarlos, criarlos y educarlos (2017, p. 143). 

Estas concepciones son extraordinariamente avanzadas para la época, teniendo presente que la 
tradición entonces era considerar a los niños como propiedad de sus padres y, en consecuencia, se les 
permitía incluso disponer de su vida o abandonarlos. En el pensamiento de Locke, se observa esta trans­
formación hacia la infancia, ya que como nota George Sabine, el pensamiento de Locke, pertenecerá más 
al siglo XVIII que al siglo XVII (2006, p: 399). Esta nueva consideración hacia la infancia, dará lugar a 
un cambio de paradigma en el tratamiento del niño, que se denominará proteccionismo, como se anali­
zará en el capítulo siguiente. 

1.4. La infancia durante el siglo XVIII. 

El siglo XVIll estará marcado por una serie de procesos histórico-culturales, que darán lugar a 
grandes transformaciones tanto en lo público como en lo privado. En efecto, según Aries, entre los siglos 
XVI y XVill hay una fuerte tendencia a preservar lo privado, separando al individuo de lo colectivo. Lo 
privado se reducirá al núcleo familiar, que será el principal ámbito en el que se depositará la afectividad 
y se salvaguardará la intimidad (Aries, 1991, tomo VI, p: 11). En lo público, el Estado se transforma, 
imponiendo leyes y controles, en ámbitos en los que, en general, el Estado no intervenía y que se encon­
traban regulados por acuerdos o por conflictos entre familiares y la clientela. (Aries, 1991, tomo VI, p: 
12). 

En el Antiguo régimen, la comisión de un delito se convierte en un asunto de orden público. Tal 
como señala Foucault, quien comete un delito no sólo ofende a la víctima de manera inmediata, sino que, 
además, atacará al soberano, ya que la ley es un producto de su voluntad. El derecho de castigar, será un 
aspecto del derecho del soberano a hacer la guerra a sus enemigos y el castigo, una manera de procurar 
venganza personal y pública en contra del ofensor (F oucault, 1993, p: 53). 

Por su parte, la Revolución francesa generará un ruptura dramática y contradictoria entre lo pú­
blico y lo privado. Sostiene Perrot que, durante este período, se sospechará de los intereses privados o 
particulares, ya que éste sería el ambiente propicio para complots y traiciones (Aries, Tomo 7, p: 17). La 
vida pública, por su parte, se inspirará en la transparencia, pretendiendo cambiar costumbres, crear un 
espacio y tiempo remodelados, un hombre nuevo, al menos en apariencia. Asimismo, se acentúa la 
distinción entre lo público y lo privado, donde se valora la familia y se diferencian roles: los hombres, 
políticos, y las mujeres, domésticos. 
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La Declaración francesa de los Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 señala en el ar­
tículo 8: "La ley no debe establecer otras penas que las estricta y evidentemente necesarias . . . " limitando 
la discrecionalidad con la que administraba !ajusticia penal, en el Antiguo régimen (Camevali, 2008, p: 
15). Al mismo tiempo, se proclaman derechos del individuo, entre ellos, el derecho a la propia seguridad, 
garantizado por el habeas corpus y la inviolabilidad del domicilio que se castiga severamente en Francia 
desde 1791. Del mismo modo, en los Cuadernos de quejas de 1789 se señalaba: "Que las penas sean 
moderadas y proporcionadas a los delitos, que la muerte no se pronuncie ya sino contra los culpables de 
asesinato, y que los suplicios que indignan a la humanidad, sean abolidos" (Foucault, 1993, p: 77). 

Por su parte, el artículo 3 del Código francés de 1791, estableció que "a todo condenado a muerte 
se le cortará la cabeza", consagrando según Foucault, una muerte igual para todos, ya que hasta ese 
entonces la decapitación era la pena de los nobles, y los suplicios "prolongados y por consiguiente crue­
les", en cambio, eran la sanción que sufrían los delincuentes comunes (Foucault, 1993, p: 20). Para Fou­
cault, la reducción del suplicio hasta su completa -o casi completa- eliminación, es un proceso que se 
debe a la protesta de los filósofos y teóricos de Derecho de la época, a la redistribución del castigo en 
Europa y Estados Unidos y la redacción de los Códigos "modernos"1

, inspirados en los grandes refor­
madores2 (Foucault, 1993, p: 79). La necesidad de la pena y la racionalidad de ésta, serán los pilares 
fundamentales del nuevo derecho penal, de carácter racionalista, humanitario y secularizador (Cruz, 
2003, p: 2), propio del espíritu de la época y que se exponen en la obra de Beccaria, Marat y Bentham, 
entre otros. 

Este movimiento reformador, si bien modifica el procedimiento inquisitivo, en lo fundamental, 
conserva los pilares sobre los que se sustenta dicho procedimiento. Así, la persecución penal seguirá 
siendo promovida por órganos del Estado, ya que el hecho punible, no sólo provoca un daño a la víctima, 
sino además, a la sociedad. Ello justifica la decisión de castigar, y el conflicto entre particulares se rede­
fine como un conflicto entre el autor del hecho y el Estado, de tal manera, que el movimiento reformador 
del siglo XIX, no logra quebrantar este esquema. Por ello la víctima queda reducida a un papel irrelevante 
en el proceso, o como señala Bovino "como sujetos privados, esto es, sin derechos" (2003, p: 417). 

En lo relativo a la infancia, durante el siglo XVIII, la antigua práctica urbana de dar a criar a los 
niños tiende a "democratizarse" en las grandes ciudades europeas, de tal modo que incluso las clases 
populares entregan a sus hijos a instituciones de caridad, para evitarse los gastos de crianza. También, 
es frecuente que a los niños se les ponga de aprendices, se le envíe al colegio, o se acuda a protectores, 
sean o no familiares del niño. Ya en la Francia de Luis XIV, era frecuente que llegada la adolescencia se 
reclutara a los niños con el objeto de ejercer un mayor control y disciplina sobre ellos. El colegio se creó 
con el fin de dar instrucción a los hijos de familias acomodadas, en el que además se les imponía una 
disciplina estricta. De ese modo el vínculo entre alumno y maestro será vertical y, según Aries, modelo 
del nuevo y moderno sistema penitenciario que dará paso del siglo XVIII al siglo XIX ( 1991, tomo VI, 
p: 95). 

Por su parte, deMause señala que durante el siglo XVIII las relaciones paterno-filiales se carac­
terizan por lo que denomina la "Intrusión", por cuanto los padres se acercaban más a los niños con el 
afán de ejercer un mayor control sobre ellos. Manifiesta que el niño del siglo XVIII será criado por sus 
padres, amamantado por su madre, ya no usará fajas y recibirá azotes como método de castigo. 
Asimismo, durante esta época nace la pediatría que, junto a los cuidados de los padres, provoca una 
reducción en la mortalidad infantil. Ello proporcionará la base para la transición demográfica del siglo 
XVIII (deMause, 1982, p: 89). 

En este mismo sentido Aries, sostiene que durante el siglo XVIII este nuevo sentimiento respecto 
de la infancia se caracteriza por un "afecto obsesivo que dominó la sociedad" de esa era. La familia y la 

~Rusia 1769; Prusia 1780; Pensi1vania y Toscana 1786; Austria, 1788; Francia 1791, añ.o IV, 1808 y 1810. 
Beccaria, Servan, Dupaty, Duport, Pastoret, Target, Bergasse, entre otros. 

27 



escuela alejaron al niño de los adultos. Los niños que durante la Edad Media se desenvolvían con libertad 
entre los adultos, durante el siglo XVIII y XIX eran internados, privándolos de la libertad de la que 
gozaban. En la escuela o en el hospicio, los niños eran corregidos por medio del castigo corporal, ya se 
consideraban incapaces y fácilmente corruptibles (Aries, 1979, tomo VI, p: 542). El año 1713 el papa 
Clemente XI, creó el primer instituto para niños, en el que se internaba tanto a quienes delinquían, como 
a aquellos que eran llevados por sus padres o tutores "debido a sus malas inclinaciones, al ser desobe­
dientes o simplemente díscolos" (Cabezas, 2011, p. 159). 

En la obra de Rousseau (1712-1778) se advierte esta creciente preocupación por la infancia. Si 
bien el filósofo francés se preocupó por abordar el problema social y político en sus principales obras -
Discurso sobre el origen de las desigualdades (1753) y El Contrato Social (1762)- en el año 1762 publica 
Emilio o La Educación, en el que, según él mismo señala, realiza un estudio de la "condición humana" 
(Rousseau, 1977, p: 23 ), que le valió la condena por parte de las autoridades civiles y eclesiásticas de 
París, obligándolo a huir y deambular por varios países. Sin embargo, en la actualidad la mayoría de los 
autores están de acuerdo en que en Emilio se plantea una nueva forma de educar a los niños, criticando 
la enseñanza que se les daba en esa época, haciendo surgir una nueva concepción sobre ellos y sus dere­
chos, que cabe destacar en este apartado. 

En dicha obra, al igual que en las anteriores, parte del presupuesto de que el hombre es bueno 
por naturaleza, y que es la sociedad la que lo corrompe. Por algo comenzará señalando en el Emilio: 
"Todo está bien al salir de manos del Autor de la naturaleza; todo degenera en manos del hombre" 
(Rousseau, 1977, p: 17). Ello, a diferencia de los filósofos de esa época, como Hobbes -que sostiene que 
en el estado de naturaleza, el hombre es egoísta con ansias de dominio y hostilidad hacia los demás- y 
las doctrinas católicas, que se basan en el pecado original. Por el contrario, Rousseau argumenta que 
nada que provenga de la naturaleza es malo, ya que la naturaleza es creación directa de Dios, y así lo 
expresa en numerosos pasajes del Emilio: "Sentemos como máxima indudable que siempre son rectos 
los movimientos primeros de la naturaleza; no hay perversidad natural en el corazón humano; no se halla 
en él un sólo vicio que no se pueda decir cómo y dónde se introdujo" (1977, p: 81). Agrega, sin embargo, 
que el niño, por su naturaleza débil, es fácil de corromper y, por tanto, requiere de la intervención primero 
de la madre, luego de su padre o de un preceptor que lo asista y eduque. 

Asimismo, -y esto es fundamental en el pensamiento de Rousseau- considera al hombre libre por 
naturaleza, pero será esa misma libertad, la que podría apartar al hombre de la perfección. Así como "a 
las plantas las endereza el cultivo" a los hombres la educación. De tal manera, en el libro 1 del Emilio, 
declarará: "nacemos débiles y necesitamos fuerzas; nacemos desprovistos de todo y necesitamos asis­
tencia; nacemos sin luces y necesitamos inteligencia. Todo cuanto nos falta al nacer, y cuanto necesita­
mos siendo adultos, se nos da por la educación" ( 1977, p: 18). 

Siguiendo este razonamiento, Rousseau sostiene que hay tres tipos de educación: la que proviene 
de la naturaleza, la que proviene del hombre y la que proviene de las cosas. Señala que la educación de 
la naturaleza "es el desarrollo interno de nuestras facultades y nuestros órganos; la educación de los 
hombres es el uso que éstos nos enseñan a hacer de ese desarrollo; y lo que nuestra experiencia propia 
nos da a conocer acerca de los objetos cuya impresión recibimos, es la educación de las cosas" (1977, p: 
18). Respecto de la naturaleza, Rousseau señala que ella ha dotado a las personas de dos cualidades 
necesarias: el amor de sí, que le permitirá a los hombres buscar la felicidad y la piedad que les permitirá 
desarrollar la sociabilidad necesaria para convivir con otras personas y lograr su felicidad como ser mo­
ral. Así lo señala en el discurso sobre la desigualdad entre los hombres: "No deja de ser cierto que la 
piedad es un sentimiento natural el cual al moderar en cada individuo la actividad del amor a sí mismo 
contribuye a la mutua conservación de toda la especie" (1970, p: 63). ' 

Pero, además en el pensamiento de Rousseau, el hombre tiene distintas etapas evolutivas y en 
cada una de ellas deberá desarrollarse las cualidades de cada persona, distinguiendo la educación en la 
infancia, en la adolescencia y en la juventud. Durante la infancia, etapa que, para el autor, se produce 
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desde el nacimiento hasta los doce años, se debe fonnar el cuerpo, dejando el alma en inactividad, para 
que se vayan desarrollando las facultades del niño por sí solas. En este sentido, Rousseau es contrario a 
la educación en los colegios y sostiene que la primera educación además de ser la más importante, debe 
ser realizada por las mujeres -ya que "si el autor de la naturaleza hubiere querido fiársela a los hombres, 
les hubiera dado leche para criar a los niños" (1977, p: 17)- y en el campo, lejos de la sociedad. 

También se manifiesta contrario a prácticas usuales de la época como fajar a los niños, lo que 
considera una práctica inhumana; también critica la práctica de darlos a criar a nodrizas, a quienes llama 
mujeres mercenarias, e insta a las mujeres a amamantar a sus hijos y dejarlos extender y mover sus 
miembros, sin ataduras ni fajas que retardan sus progresos. (Rousseau, 1977, p: 22-28). Durante la ado­
lescencia, que va desde los 12 a los 15 años, el adolescente debe comenzar la educación intelectual, 
debiendo formarse en física, geografía, astronomía, etc., pero sin lectura de libros ni lecciones orales, 
sino mediante el contacto directo con la naturaleza y las cosas. Durante la juventud, que para el autor se 
extiende desde los 15 años hasta los 22 años, se les debe educar para formar su sensibilidad y en la vida 
moral. Para ello se deberá despertar el sentimiento de la piedad - aquella a la cual también hacer refe­
rencia en el discurso sobre la desigualdad-, mediante la observación de las miserias humanas, de tal modo 
que "la bondad y la justicia no sean palabras abstractas, si no verdaderos afectos del alma ilustrada por 
la razón" (Fraile, 1978, p: 949-950). Luego habrá que enseñarle historia mediante la lectura de Plutarco, 
se la hablará de Dios, de la religión y finalmente a los 22 años, el educador deberá preparar a Emilio para 
el matrimonio, para lo cual se referirá a las cualidades que debe tener la mujer, personificada de Sofía en 
el libro V. 

Como bien destaca Campoy, Rousseau, a diferencia de los pensadores de su época, sostiene que, 
en cada etapa del niño, éste puede lograr su perfección, con tal que se desarrollen las capacidades 
adecuadas a dicha edad (Campoy, 2000, p: 438). Así lo dirá en el Emilio: "cada edad, cada estado de la 
vida tiene su perfección conveniente, una especie de madurez que le es propia. A menudo oímos hablar 
de un hombre hecho, pero consideramos un niño hecho; para nosotros ese espectáculo será más nuevo, 
y tal vez no sea menos agradable" (1977, p. 164). En este sentido, sostiene Campoy, que la originalidad 
del planteamiento de Rousseau, fue dirigir la atención hacia el niño, en una sociedad en que los niños 
eran considerados adultos pequeños, seres imperfectos, que era preciso corregir con rigor, para que éste 
atravesara rápidamente dicha etapa. Rousseau, en cambio, se centra en sus auténticas capacidades y 
características, "sus cualidades naturales a fin de fomentarlas y preservar su adecuado desarrollo 
precisamente de las malas influencias que la sociedad le podría producir" (Campoy, 2000, p: 440-441 ). 

El mismo autor destaca, sin embargo, la inconsistencia del planteamiento de Rousseau en cuanto 
a la educación que deberían recibir las niñas, a las que les dedica el capítulo V de la obra. Allí manifiesta 
que existe una diferencia natural entre hombres y mujeres y, por tanto, para Rousseau, la educación de 
ambos debe ser diferente, lo que sería contradictorio de acuerdo a sus propios planteamientos (Campoy, 
2000, p: 441-443). 

Si bien es cierto, la educación que plantea Rousseau en Emilio, incluso en nuestro tiempo podria 
parecer extravagante, no se puede desconocer la trascendencia que ha tenido el autor al enfocarse en las 
cualidades de los niños y la importancia de la infancia. Así lo plantean distintos autores, tales como 
Priscilla Robertson, quien señalará: "Si la filosofía de la Ilustración trajo a la Europa del siglo XVIII una 
nueva confianza en la posibilidad de la felicidad humana, hay que reconocerle en particular a Rousseau 
el mérito de poner de relieve las necesidades de los niños" (deMause, 1982, p: 444). 

Tal como destaca la autora, esta transformación significó que la sociedad se enfocara en la 
infancia, y en especial en el proceso de crecimiento y no sólo en su resultado. En este mismo sentido, 
Robertson señala que desde la época de la Revolución francesa el Estado asumirá el rol de gran Madre 
o gran Padre, ampliándose la responsabilidad del Estado hacia los niños. El himno francés exhortará 
"allons enfants de la patrie" y el himno alemán "Lieb Vaterland, magst nthig sein", convirtiéndose en 
la consigna definitoria de la cohesión nacional (deMause, 1989, p: 468). 
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Como se analizará, durante el siglo XIX, este creciente interés por la educación de los niños será 
sinónimo de progreso, de tal manera que las familias invertirán en ellos desde un punto de vista afectivo, 
económico y existencial, pero desde el punto de vista del control social, se desarrollará un sistema 
proteccionista en el tratamiento del niño en el que, partiendo de la base de que el niño es un ser 
imperfecto, debe ser objeto de protección, justificando la acción paternalista del Estado, como se 
analizará en el capítulo siguiente. 

1.5. La infancia durante el siglo XIX. 

Durante el siglo XIX el niño será el centro de la familia y objeto de inversión desde varias 
perspectivas: la afectiva, económica, educativa y existencial. El hijo varón será el heredero, el porvenir 
de la familia y su misma imagen proyectada, la manera de luchar contra el tiempo y la muerte. Stendhal 
dirá sobre su padre: "no me amaba como individuo sino como el hijo que había de continuar la familia" 
(Aries, 1991, tomo VII, p: 154). Se desarrollará el principio del "interés del niño" aunque de manera 
tardía en Francia, ya que el concepto de bienestar del niño (welfare principie), ya existía en Inglaterra 
desde el siglo XVIII. Dicho interés era superior al de la colectividad, ya que el niño no pertenece sólo a 
los suyos, sino también a la nación y a la raza. Rivero-Hemandez, señala que en el Derecho inglés la 
aplicación del principio del interés del niño aparece en la práctica de la Chancery Court a fines del siglo 
XVIII. En el siglo XIX la Guardianship oflnfants de 1886 prescribía que el child's welfare fuera una 
relevan! considera/ion junto con otras -la conducta y los deseos de los padres- dando cuenta del naci­
miento de un principio al que nos abocaremos luego (Rivero-Hemandez, 2011, p: 27). 

En el siglo XIX el niño será productor, reproductor, y ciudadano el día de mañana. El auge de la 
Revolución industrial y la creciente demanda por operarios y técnicos, genera la necesidad de capacitar 
a jóvenes y niños en base a los nuevos criterios de productividad. Así, las primeras leyes sociales se 
promulgaron a favor de la infancia, como la de 1841 sobre la limitación de la jornada de trabajo, que, si 
bien tiene un alcance más simbólico que jurídico, constituye la transición entre un derecho estrictamente 
liberal y un derecho social (Aries, 1991, Tomo 7, p: 154). 

El proteccionismo en los exponentes del liberalismo moderno: 

Dentro de los exponentes del liberalismo moderno, cabe destacar el pensamiento de Immanuel 
Kant ( 1724-1804) y John Stuart Mili, que influyeron decisivamente en la concepción de la infancia y el 
proteccionismo, durante el siglo XIX. 

En la obra La Metafísica de las costumbres (1796), para Kant, persona será aquel sujeto cuyas 
acciones le son imputables. Agrega que la personalidad moral, no es sino la libertad de un ser racional 
sometido a las leyes morales. (Kant, 1989, p: 30). En esta obra, Kant señala que el único derecho innato 
es la libertad, y define derecho como "el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede 
conciliarse con el arbitrio de otro según una ley universal de la libertad" (Kant, 1989, p: 39). De esta 
manera, el hombre es poseedor de este derecho único y originario, la libertad, en virtud de su humanidad, 
Y en la medida que pueda coexistir con la libertad de cualquier otro (Kant, 1989, p: 48). 

En la misma obra, se refiere al derecho de la sociedad doméstica, y en el título II, al derecho de 
los padres. Allí señala que los hijos como personas, tienen el derecho originario e innato a ser cuidados 
por los padres, hasta que sean capaces de cuidarse por sí mismos (Kant, 1989, p: 101-102) y que los 
padres no pueden abandonarlos o destruirlos, como si fueran un artefacto suyo, ya que, al engendrarlo, 
no sólo trajeron "un ser del mundo, sino también un ciudadano del mundo" (Kant, 1989, p: 102-103). 
Sin embargo, señala que, si bien lo engendrado es persona, "es imposible concebir la producción de un 
ser dotado de libertad mediante una operación física", no obstante desde una perspectiva práctica, es 
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necesario considerar que el niño ha venido al mundo sin su consentimiento, arbitrariamente, y es por ello 
que pesa la obligación de los padres de conseguir que esté satisfecha la situación de los hijos, hasta que 
alcancen, el uso de su entendimiento (Kant, 1989, p: 102). 

Respecto del deber de cuidado, resulta también el derecho de los padres a la tutela y a la forma­
ción -pragmática y moral- de sus hijos basta llegado el momento de la emancipación. Pero señala que, 
si bien los hijos no son propiedad de sus padres, están en posesión de ellos como las cosas, ostentando 
un derecho personal de carácter real sobre los hijos. De todo ello se desprende, según Campoy que, en 
el pensamiento de Kant, el niño no puede ser considerado como una persona con libertad moral, por 
cuanto no puede reconocérsele el ámbito de la autonomía necesaria para actuar conforme a su voluntad, 
sino que requerirá la intervención de terceros, en la toma de decisiones. (Campoy, 2000, p: 367). 

Como señalamos, esto se debe a la manera de concebir a la persona, como un ser cuyas acciones 
le son imputables y la personalidad moral, que es la que posee un ser racional. Al no contar con estas 
características, el niño no puede ser reconocido como un ser con la autonomía necesaria para actuar por 
sí mismo. Sostiene Campoy que en su obra Pedagogía, criticará expresamente la educación libre que 
plantea Rousseau en el Emilio, por cuanto para Kant, "el medio para conseguir la autonomía moral de la 
persona será la disciplina, la coacción del niño; la negación pues, de la libertad, es la única forma de ser, 
en la adultez una persona auténticamente libre" (Campoy, 2000, p: 368). 

Por su parte, John Stuart Mili (1806-1873) también se ocupa de la libertad en su ensayo de 1854, 
pero como él señala, no de la libertad de la voluntad, sino de la libertad civil o social (Mili, 1965, p: 35). 
En dicho ensayo, Mill sostiene que todo individuo debe ser libre para actuar en la medida que con sus 
acciones no perjudiquen a otro. Señala que nadie mejor que uno mismo conoce su propio bien y, por 
tanto, que no se debe restringir lo que denomina el comportamiento "con relación a sí mismo". 

Sin embargo, considera que, para proteger el interés general, la sociedad tiene derecho a inter­
venir en lo que denomina "conducta relacionada con los demás". Por ello la fmalidad de su ensayo es 
establecer el principio según el cual "la propia defensa es el único fin que autoriza a la humanidad, ya 
sea individual o colectivamente, a intervenir en la libertad de acción de cualquiera de sus miembros; que 
el poder sólo puede ejercerse con todo derecho contra la voluntad de cualquier miembro de la comunidad 
civilizada, cuando se trata de evitar daños a otros". 

Agrega, "en lo que sólo concierne a él mismo, su independencia debe ser absoluta. Todo indivi­
duo es soberano sobre sí mismo, así como sobre su cuerpo y su mente" (1965, p: 45). Continúa su razo­
namiento señalando que esta doctrina sólo se aplica a quienes están en la plenitud de sus facultades. De 
ello se excluye a los niños y a los jóvenes, quienes requieren todavía de los cuidados de los demás, y en 
consecuencia necesitan protección contra sus propios actos, así como contra daños externos (Mili, 1965, 
p: 46). En los siglos siguientes, ello justificará la acción patemalista3 del Estado en relación a los niños. 

Señala Campoy, de acuerdo al modelo proteccionista, el niño se caracteriza por su inmadurez de 
juicio, lo que justificaría la determinación de un límite de edad para actuar, ya que su libertad de acción 
podría causar daños a terceros o a sí mismo o que los terceros les podrían causar a ellos, en caso de 
carecer de esta protección. Así, para Milllos niños pertenecen a un grupo diferenciado -como los enfer­
mos mentales o los pueblos incivilizados- por cuanto no poseen una razón suficientemente formada ni 
experiencia suficiente para ejercer conscientemente su voluntad, lo que justifica esta acción patemalista 
durante toda su minoridad (Campoy, 2000, p: 372). 

*** 

3 
Patemalismo en el sentido que lo define Atienza, esto es, aquellas normas que se establecen con el fin de prote­

ger a una persona o grupo de personas y sin contar con la aceptación de la persona o personas afectadas (Atienza, 
1989, p: 82). 
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Sostiene Robertson que, durante el siglo XlX, y debido a multiplicidad de causas entre las que 
se cuentan la Revolución francesa y las guerras napoleónicas, las personas se refugiaron en sus hogares, 
dando paso a un tipo de infancia nuevo, en cuanto a su concepción y a sus efectos ( deMause, 1989, p: 
445). 

En la clase alta francesa, por ejemplo, los niños ya no eran separados de sus padres al nacer. En 
Alemania, luego de la dominación napoleónica, renació el patriotismo, la lealtad y la necesidad de recrear 
la propia nación para expulsar a los invasores, para lo cual se reagruparon fuerzas al interior de la familia. 
En Inglaterra, la revolución industrial obligaba a los hombres a salir de sus hogares y las mujeres eran 
alentadas en su labor dentro del hogar, la que, según se señalaba, era aún más sagrada, y más útil a la 
sociedad que el propio trabajo de los hombres. 

Asimismo, y gracias a la influencia de Rousseau, la infancia se convertiría en algo serio y de 
interés, y se fue otorgando mayor libertad a los niños para su desarrollo integral. Sin embargo, en el 
crepúsculo de la Ilustración, hacia 1820 aproximadamente, hay una tendencia en favor del convenciona­
lismo y de la respetabilidad, que reafirmó posturas más rígidas en cuanto a su educación y crianza. Pese 
a ello, el siglo XIX se caracterizó por ser una época en la que se amplió la responsabilidad del estado 
hacia los niños y la nación asumió el papel de la Gran madre o el Gran padre. Se crearon así, un gran 
número de orfelinatos administrados por el Estado, destinados a acoger huérfanos de guerra, para luego 
acoger a los niños por distintos motivos, tales como ser hijos ilegítimos o abandonados. Se estima que 
en Francia el número de internados en estas instituciones, en 1825, superaba los 117.000 niños. 

En Inglaterra, durante el proceso de industrialización, debido a los daños que estaba provocando 
en los niños el trabajo en fábricas textiles, manufacturas y minas, se dictó en 1802, la primera Fact01y 
Acts, que se aplicaba a los huérfanos que trab~jaban en fábricas bajo la tutela del Estado y que limitaba 
su trabajo a una jornada de doce horas diarias. Esta legislación, sin embargo, nada señalaba sobre el 
trabajo forzoso ni peligroso. 

En el año 1819, se dictó la segunda Ley de fábricas o Peel Law que prohibió el empleo de per­
sonas menores de 9 años (Rea-Granados, 2016, p:154). Asimismo, distintos estados europeos promulga­
ron leyes que regulaban el trabajo infantil y el analfabetismo. Ello se debió, según Robertson a que tanto 
economistas como estrategas militares sostenían que la prosperidad y la seguridad del Estado, dependían 
en gran medida de la existencia de ciudadanos sanos. Así, en Francia en el año 1841 se dictaron leyes 
que regulaban el trabajo infantil, prohibiendo el trabajo de menores de 8 años. Además se limitó el trabajo 
de los niños entre 8 y 12 años, a 8 horas diarias y, respecto a los mayores de 12 años, a un máximo de 
12 horas diarias, imponiéndoles, además, la obligación de ir a la escuela. Luego, en el año 1868, se dictó 
la primera ley en Francia que protegía a los niños en el hogar, denominada Ley de reformas a la ley de 
los Pobres. Ella sancionaba a los padres, que no le proporcionaran abrigo y manutención adecuada al 
niño, y siempre que la salud del mismo se hubiere visto seriamente afectada (Rea-Granados, 2016, p: 
154). 

Asimismo, a partir de 1881, en Francia se garantizó el derecho a la educación, y a partir de 1882, 
se consagró la educación gratuita, laica y obligatoria entre los 6 y los 13 años (Rea-Granados, 2016, p: 
155. Más tarde, la Ley de 24 de julio de 1889, reguló la figura de la delegación de la patria potestad de 
los niños abandonados por sus padres en favor de servicios de ayuda social de la infancia, en interés del 
menor. El mérito de esta ley fue incorporar este concepto abstracto a la legislación francesa. Aun así, 
algunas leyes que no estaban dirigidas en favor de los niños, tuvieron un efecto sobre la estructura fami­
liar y el bienestar de los niños. Prueba de ello, es que el principio que surge en la Revolución francesa, 
según el cual todos los hijos debían recibir la misma herencia, provocó la reducción del tamaño de las 
familias y que ellas se organizaran en torno a los hijos y no al patrimonio (deMause, 1982, p: 469). 
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El Código Civil napoleónico de 1804, inspiró las legislaciones de gran parte de Europa, de ma­
nera de incluir preceptos específicos en tomo a las relaciones paterno-filiares, aunque con una fuerte 
connotación patriarcal, debido a la influencia del derecho romano (Rea-Granados, 2016, p: 156). 

Todas estas reformas tendientes posicionar el tema infantil, impulsan ~ que en el año 1883, se 
celebre en París el primer Congreso Internacional de Protección a la Infancia. Este tenía por objeto me­
jorar las condiciones higiénicas y de salud de los niños, debido a la alta tasa de mortalidad y la desnutri­
ción infantil. Sin embargo, este congreso no tuvo por objeto el reconocimiento de derechos de la infancia, 
sino más bien, dar solución a problemas comunes en los estados europeos, de tal manera que se puede 
afirmar que en ésta época aún el niño no es titular de derechos, como sí lo será durante el siglo XX, a 
partir de una serie de instrumentos internacionales como se analizará más adelante. 

Asimismo, a fines del siglo XIX se crean sociedades internacionales para la protección de la 
infancia. Señala Marta Santos Sacristán, que existen 3 rasgos distintivos e interrelacionados que ayuda­
ron a la creación de estas sociedades: en primer lugar, que las clases medias, comienzan a entender la 
infancia como la época más feliz de la vida, por lo tanto, era necesario prolongarla. 

En segundo lugar, se advirtió que los niños no sólo eran víctimas del sistema industrial, sino 
también, de la crueldad de sus padres; y tercero, que la filantropía comenzó a centrarse en los hijos de 
las clases desfavorecidas, con la finalidad de protegerlos de padres considerados crueles y borrachos 
(Santos, 2002, p: 214). 

Tal como se señaló en los acápites anteriores, a partir del siglo XV, la familia será el espacio 
más íntimo y privado. En ella el padre será el jefe de hogar, al que todos debían obediencia, y para 
obtenerla podía utilizar la fuerza, ya que las leyes lo permitían. De hecho, entre los siglos XVI y XIX, 
se defendía el castigo físico en los niños, como método eficaz para doblegar su carácter. Sólo a mediados 
del siglo XIX, primero en las clases medias surge una tendencia que hace que los castigos sean el último 
recurso, en parte por el daño psicológico que provoca la coerción en los niños, también, debido a que la 
madre comienza a adquirir un papel preponderante en la educación de ellos (Santos, 2002, p: 215). 

Estas transformaciones en la estructura familiar, y los movimientos a favor de los derechos de 
las mujeres, hacen surgir las primeras sociedades protectoras de la infancia y las primeras leyes que 
sancionan la crueldad de los padres hacia los niños. En este contexto, y como se detallará a continuación, 
los reformadores sociales dirigieron su atención hacia los hijos de los trabajadores, hacia sus condiciones 
de trabajo, los problemas de la escolarización y la presencia en las calles de niños abandonados. 

Esto último, fue considerado como un factor de la delincuencia y la mendicidad juvenil, por lo 
tanto, surgió la necesidad de ir al rescate de los llamados golfos. Muestra de ello es que, gracias a la 
beneficencia privada, se crearon escuela de párvulos para hijos de trabajadoras y escuela para que niños 
y niñas de todos los estratos sociales aprendieran a leer. Ello dio paso a que el Estado dispusiera la 
escolaridad obligatoria y gratuita para todos, como asimismo las condiciones de trabajo infantil, de tal 
manera que los poderes públicos durante el siglo XIX comenzarán a pensar en los niños, ya no como 
adultos pequeños, sino como seres vulnerables, sentando las bases de las profundas transformaciones en 
materia de infancia, que marcarán el siglo XX. 

1.6. La infancia en las colonias americanas durante la primera república y el siglo XIX. 

La evolución de la infancia en las colonias americanas durante la primera República difiere del 
desarrollo que ha tenido en Europa. El proceso de descolonización, la economía basada en la esclavitud, 
Y la influencia de las potencias europeas en la cultura y legislación son algunas de los factores que pro­
vocan esta diferencia. 
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Sostiene Mary Ann Masan que, en esta época, el niño era considerado en Estados Unidos como 
una categoría económica, cuyo trabajo era considerado valioso para los adultos. Agrega que los niños 
comenzaban a trabajar desde muy pequeños, de modo que la edad promedio oscilaba entre los 6 y 14 o 
16 años, ya sea como aprendices, como esclavos o jóvenes criados. Se estima que, a fines del siglo XVIII, 
cerca del 20 por ciento de los niños nacidos en las colonias eran esclavos, y esta cifra aumentaba en los 
estados del sur, en que la mayoría de los habitantes eran esclavos. La legislación de las colonias reconocía 
4 tipos de hijos: hijos naturales, aprendices, hijos ilegítimos y esclavos. A cada una de estas categorías 
se les reconocía un estatus distinto como, también, distintos niveles de protección. 

Respecto de los hijos naturales, los padres tenían amplios poderes, sin embargo, eran vigilados 
por la comunidad para evitar los abusos o el descuido, ante lo cual eran juzgados por tribunales coloniales 
que incluso les podían quitar la custodia del niño. Asimismo, los padres tenían la obligación de alimentar 
a sus hijos naturales y, además, darles educación necesaria para su desarrollo moral. 

Por su parte, los aprendices trabajaban mediante contratos con sus amos y tenían cierta protec­
ción, muy inferior a la de los hijos naturales, y que se reducía según el estudio de Mason, "a unos cuantos 
víveres" (Masan, 2006, p: 204). Los tribunales de la colonia se encargaban de devolver a los aprendices 
a sus amos, cuando se escapaban, infracción que era castigada con azotes. Sin perjuicio de lo anterior, 
los amos podían ser condenados a muerte, en caso de dar muerte a uno de sus aprendices. Salvo ese caso, 
los amos sólo recibían una reprimenda en caso de abuso o maltrato en contra de sus aprendices, ya que 
se consideraba que los amos podían castigarlos, por faltas graves. De todos modos, los ambos estaban 
obligados a darles alimento a cambio de trabajo, pero la educación y capacitación dependería de la vo­
luntad del amo. 

Los hijos nacidos fuera del matrimonio eran consideradosfi/ius nullius, esto es, de ninguna fa­
milia y la ley americana al igual que el common low, no permitía que el matrimonio ulterior, legitimara 
el nacimiento de los hijos, aduciendo a que la posterior legitimación podría frustrar el objetivo del ma­
trimonio "cuyo principal aliciente a menudo no es el mero deseo de tener hijos, sino procrear hijos legí­
timos" (Mason, 2006, p: 205). 

Por último, los esclavos se convirtieron en una especie de propiedad, similar a la de los bienes 
muebles, de manera que el amo podía usar, abusar y vender al niño, del mismo modo que lo hacía con 
un caballo, con la única limitación de que no podía darle muerte. La Guerra Civil provocó una gran 
transformación en la sociedad norteamericana de tal manera que se eliminaron las categorías de esclavos 
y de criados. Ellos pasaron a trabajar con sus amos por contrato. 

También en esta época se transformó el estatuto de los hijos ilegítimos, reconociendo el lazo de 
sangre que existían entre la madre y el hijo. Por eso, a fines del siglo XIX casi todos los estados habían 
aprobado la legislación que consideraba al niño ilegitimo como miembro de la familia de la madre, con 
el mismo derecho del hijo natural a heredar. En este siglo, se crearán también los orfanatos con la fma­
lidad de que dicha institución pudiera centrarse en el cuidado de los niños a falta de una familia que los 
cuidara. 

También durante el siglo XIX y a raíz de diversos juicios de custodia entre padres y madres, 
surge de manera incipiente el principio de la corta edad -tender years doctrine- como un antecedente al 
principio que conoceremos más tarde del "interés superior del niño". Dicho principio reconocía que los 
niños de corta edad merecen un trato especial debido a su condición individual, y permitió que las ma­
dres, en ocasiones, obtuvieran la custodia de sus hijos luego del divorcio. Así en la sentencia Stigall v. 
Stigall, Ley 286 de Nueva Jersey de 1847, se establecía que tal como la regla general del Common low 
es "que el padre como jefe de familia, tiene derecho a la custodia y control de sus hijos legítimos, pero 
a éste se le puede denegar tal derecho si tiene un comportamiento cruel, corrupto, inmoral etc. hacia él o 
si el niño es de muy corta edad, de sexo femenino o enfermizo" (Masan, 2006, p: 207). 
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En definitiva y tal como señala Paula Fass, las transformaciones que se produjeron a mediados 
del siglo XIX en Estados Unidos en relación a la niñez coinciden con la lucha de los americanos en 
contra de la esclavitud. Ello debido a que la clase media protestante americana, en su mayoría apoyaba 
esa lucha. Ellos consideraban a los niños como un instrumento para lograr un mejor futuro, haciéndolos 
merecedores de un trato especial. Para cumplir ese objetivo, se requería dos líneas de acción: la reforma 
de los hábitos de los adultos, tales como la ingesta alcohólica, la criminalidad y la esclavitud, y por otro, 
la formación esmerada de la vida del niño. Agrega Fass que los americanos habían heredado tanto la 
tabula rasa de Locke, como la inocencia natural del niño, de Rousseau, comprendiendo la importancia 
de la formación metódica del niño, y creando una red institucional que lograra dicho objetivo. Así la 
escuela se convierte a mediados del siglo XIX en una extensión necesaria de la crianza del niño, y un 
lugar indispensable para la socialización de los inmigrantes (Fass, 2006, p: 221-222). 

Es en este contexto, que en el siglo XIX surge un movimiento denominado "los salvadores del 
niño", conformado por un grupo de mujeres de clase media y acomodada, en su mayoría, altruistas y 
humanitarios -según profesaban-, "dedicadas a salvar a quienes tenían un lugar menos afortunado en el 
orden social" (Platt, 1982, p. 31 ). Aunque su propósito era proteger a los niños de los peligros que aca­
rreaba vivir en una sociedad cada vez más urbanizada e industrializada, los mecanismos utilizados, más 
bien, constituyeron un retroceso en lo relativo a la protección de los derechos del niño. 

Sostiene Platt, que la ideología de los "salvadores del niño" es una amalgama de "convicciones 
y aspiraciones" de distintos pensadores de la época (Platt, 1982, p.44). De la medicina, tomaban los 
principios de la patología, infección, inmunización y tratamiento; del darwinismo social, las caracterís­
ticas de la condición humana y los defectos morales innatos de la clase baja; de la tradición positivista 
de la criminología europea, sus ideas sobre origen biológico y ambientales del crimen, y de la ética moral 
protestante, los sentimientos anti urbanos (Platt, 1982, p. 44). 

Sostiene Platt que, debido a la influencia de los teóricos del siglo XVIII y del siglo XIX, se creía 
que los criminales "estaban condicionados anormalmente por factores biológicos y ambientales" (Platt, 
1982, p. 68). A la idea de que el criminal era un ser moralmente inferior, con rasgos similares a los 
primates4

, se sumaba la de la corrupción urbana, que traía como consecuencia, una vida desordenada, 
viciosa y sin reglas sociales (Platt, 1982, p. 68). 

A su vez, a finales del siglo XIX, surge una "clase profesional de administradores de penales y 
trabajadores de asistencia social que promovían un modo evolucionista de ver el comportamiento hu­
mano" (Platt, 1982, p. 68). Finalmente, en los últimos cincuenta años del siglo XIX se produjo un cambio 
en lo relativo a la delincuencia, ya que del carácter penal se avanzó hacia el "nuevo humanismo". La 
explicación médica frente al delito y la idea de rehabilitación hacía que los reformadores sociales pusie­
ran énfasis en el aspecto temporal y sensible de la delincuencia en adolescentes. Así los "salvadores del 
niño sostenían que, adoptando medidas drásticas durante los primeros años, se evitaba que los niños 
"delincuentes", prosiguieran su carrera delictiva. Surge de esta manera, el sistema de reformatorios 
donde los niños se "salvarían y restablecerían" (Platt, 1982, p. 69). 

El sistema de reformatorios se creó en Estados Unidos a mediados del siglo XIX y tenía una 
forma especial de disciplina en reclusión para adolescentes y adultos jóvenes (Platt, 1982, p. 71). La 
diferencia entre el reformatorio y la penitenciaría tradicional, era que el primero tenía una política de 
sentencia indeterminada, un sistema de calificaciones y lo que se conoció como la "persuasión organi­
zada" (Platt, 1982, p. 71). Ello aseguraba que los individuos que residían allí se convirtieran en ciudada­
nos útiles y productivos (Platt, 1982, p. 71). El objetivo era entonces, reformar al criminal, de tal manera 
que los niños delincuentes "no fueran castigados si no educados para ganarse la vida y ser útiles a la 
sociedad" (Platt, 1982, p. 72), a través de la enseñanza de la moral, la religión y el trabajo. En el quinto 

4 Lombroso, Spencer, Mac Donald, 1893. 
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congreso internacional de prisiones, celebrado en Francia el año 1895, se destacó la labor de los refor­
matorios en cuanto "eran capaces de borrar las lacras hereditarias y ambientales" (Platt, 1982, p. 74) y 
se propuso que los padres de niños menores de 12 años que fueran indignos, se les debía privar de la 
crianza de sus hijos (Platt, 1982, p. 74). 

El sistema de reformatorios, entonces, fue visto como una solución a la creciente criminalidad 
de la época, de tal manera de apartar a los niños de una "vida familiar deficiente, de un medio ambiente 
corrupto y de la pobreza" (Platt, 1982, p. 74) El gran desafio consistía en preparar a estos pequeños 
"delincuentes", para la vida. 

El reformatorio, separaba a los jóvenes "delincuentes" de los criminales adultos, pero además de 
su medio, por su propio bien y protección, se les brindaba orientación, firmeza y restricción. De esta 
manera, los niños y adolescentes infractores eran llevados a dichos lugares sin proceso ni requisitos 
legales mínimos y con sentencias indeterminadas, puesto que la función del reformatorio no era castigar, 
sino corregir. Estas instituciones debían estar construidas en el campo. Una vez allí, los reclusos debían 
apartarse de la pereza, de la indulgencia y del lujo, eran objeto de vigilancia constante y debían hacer 
ejercicio físico y militar, además debían recibir una educación que les inculcara los valores de la clase 
media y, en especial, la adquisición de conocimientos industriales y agrícolas. 

Mucho antes que existieran Tribunales de menores en Estados Unidos -hecho que ocurrió en 
Illinois en 1899- existían disposiciones para la protección y custodia de los niños "delincuentes". En 
Illinois en 1817, un niño menor de 7 años no podía ser acusado de un delito, pero podía ser azotado como 
esclavo por no obedecer a sus padres. En 1827 se elevó la edad de responsabilidad penal a los 1 O años, 
y en 1831, a los 18 años. Aun así, los niños eran sancionados con castigos corporales, multas y sentencias 
de encarcelamiento en los casos más graves (Platt, 1982, p.120). 

En 1867, se dictó un decreto que aprobaba la creación de un Reformatorio Estatal en Pontiac 
para niños entre 8 y 18 años. Ese texto señalaba que todos los tribunales del país, estaban autorizados a 
"enviar a los delincuentes menores a las cárceles del condado, de acuerdo con las leyes hechas y dis­
puestas, o enviarlos a la Reform Schoof' (Platt, 1982, p.121). Además, los tribunales podían enviar a 
dicho reformatorio a los niños que se encontraban "privados de la debida atención de los padres o que 
vivían de la mendicidad, en la ignorancia, la vagancia o el vicio" (Platt, 1982, p.122). 

En Chicago, ya existía un reformatorio creado en 1855, donde se enviaba a todos los niños que 
cometían delitos en el condado de Cook, hasta que, en 1871, fue destruido por un gran incendio. El año 
1870, la Suprema Corte de Justicia norteamericana, acogiendo un habeas corpus a favor de un niño que 
fue enviado al Reform School de Chicago, sin vista de su causa, declaró inconstitucional el auto de pri­
sión. El fallo, conocido como la decisión O'Connell, calificaba al reformatorio como una "penitenciaría 
para niños" y sentenciaba: "Si sin delito, sin fallo de culpabilidad, los hijos del Estado se ven así confi­
nados por el 'bien de la sociedad', valdría más reducir ésta a sus elementos originales, y reconocer que 
el gobierno libre es un fracaso ... hay que tomar en cuenta también el bienestar y los derechos del 
niño ... Los mismos criminales no pueden ser condenados y aprisionados sin el debido proceso" (Platt, 
1982, p. 122). 

A raíz de este fallo, en 1873 fue revisado el decreto que creaba el reformatorio estatal de Pontiac, 
de manera de adecuarlo a las garantías constitucionales. Se restó a los tribunales la facultad de dictar 
sentencia en contra de menores y de enviar a los niños a instituciones por falta de adecuada atención de 
los padres, mendicidad, ignorancia, vagancia o vicio. En su lugar, se dispuso que los niños entre 10 y 16 
años que hubieren cometido delito, podrían ser enviados al Reform School de Pontiac por no menos de 
un año ni más de cinco. Por último, se les autorizaba a dictar sentencias de cárcel para delitos menores. 

La escuela estatal de Pontiac, fue inaugurada el año 1871, a unos 150 kilómetros de Chicago. El 
nuevo reformatorio, empleaba a reclusos en compañías dedicadas a la fabricación de zapatos, de cepillos 
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y de sillas de mimbre. A seis años de la inauguración, ya contaba con una sobrepoblación de 250 niños 
de distintas edades (Platt, 1982, p.l23). En 1893, aumentó aún más la población, luego de aprobarse una 
ley según la cual cualquier tribunal criminal del Estado podría sentenciar el envío a un reformatorio de 
un delincuente de entre 16 y 21 años, que cometiera su primer delito. 

Aun así, la situación de los niños en cárceles del condado, era cada vez peor. El año 1869 se creó 
una institución, "Board of Sta te Comissioners o Public Charities" con el objeto de visitar todas las ins­
tituciones de caridad y correccionales del Estado, que alertaron sobre la cantidad de niños privados de 
libertad. En el año 1896, los comisionados detectaron 98 niños menores de 16 años en 40 cárceles, en 
condiciones de hacinamiento y sin cubrir sus necesidades básicas, como aire puro o luz y sometidos a un 
régimen del terror. 

Los informes de la junta alertaban sobre el mal funcionamiento de la cárcel del condado. Se 
detectó que ese sistema era ineficaz para disminuir la delincuencia, ya que carecía de programas de 
educación y trabajo. Criticaban lo que denominaban una "escuela del vicio", por cuanto en su interior 
estaban mezclados "viejos y jóvenes, inocentes y culpables, condenados, sospechosos y testigos, varones 
y hembras ... En semejante atmósfera, la pureza misma no podría librarse de la contaminación" (Platt, 
1982, p. 136). 

A pesar de ello, fueron pocas las mejoras implementadas. Recién en 1874 una ley que reglamen­
taba las condiciones carcelarias, estipulaba la separación de los menores, de los delincuentes mayores y 
de los culpables, pero no se podía poner en práctica ya que las prisiones estaban sobrepobladas y mal 
construidas. Lo mismo ocurría en otros Estados como Michigan, Ohio y Massachusetts. 

En el año 1899 se crean en Illinois, los tribunales de menores, para lo cual se contó, con el 
patrocinio de organizaciones religiosas, de las escuelas industriales, de la Board ofPublic Charities y de 
los administradores de reformatorio. Sin embargo, estos tribunales ya existían en Massachussetts desde 
el año 1874 y en Nueva York desde el año 1892, creados por leyes que establecían que los niños acusados 
de delitos debían ser juzgados separadamente de los adultos. Para el año 1932, existían más de 600 
tribunales independientes de este tipo (Platt, 1982, p. 37). El sistema buscaba sustraer a los adolescentes 
del procedimiento penal y crear programas especiales para ellos, lo que constituyó un gran avance en su 
protección. 

Sin embargo, sostiene Platt, estos tribunales no implicaban una reforma radical, sino más bien 
una reforma conservadora que legitimaba las prácticas existentes hasta esa época. Para él, esto se refleja 
en el hecho de que la ley consideraba a los niños "delincuentes" como "necesitados de un firme control 
y restricción severa para que su reforma tuviera éxito" (Platt, 1982, p. 150). Además, sostiene que la 
reforma facilitaba el alejamiento de los niños de los que consideraban un "hogar que no cumple con su 
función debida". Finalmente, sostiene que la reforma reafirma el hecho social de la dependencia de los 
adolescentes, castigando la "independencia prematura infantil" y restringiendo "la autonomía juvenil" 
(Platt, 1982, p. 151). 

Para Platt, la influencia del movimiento de los salvadores del niño en los tribunales de menores 
sirvió para identificar una nueva categoría de "niños problema" ( 1982, p. 152). El tribunal se fundaba en 
el concepto ''parens patriae", y poseía amplia discrecionalidad para intervenir en la situación de los 
niños que caían en esa categoría y establecer penas por comportamiento "predelincuente". A diferencia 
de lo que ocurría en el sistema criminal, en los tribunales de menores no se acusaba a los niños de un 
delito, sino se les ofrecía ayuda y guía. Los expedientes judiciales eran secretos y las audiencias se cele­
braban en un ambiente relativamente privado. El procedimiento era informal y los niños no quedaban 
con el estigma de un antecedente penal. Se objetó la constitucionalidad de la ley ya que podía ser inter­
pretada libremente, de manera que "la atención, la custodia y la disciplina para con un niño fueran más 
o menos las mismas que les prestarían sus padres" (Platt, 1982, p. 153). Y aunque la informalidad del 
procedimiento fue apoyada tanto por la Corte de Pennsylvania como por la de Illinois, las facultades de 
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los tribunales para menores eran "antilegales" en cuanto los procedimientos no poseían las formalidades 
mínimas, y por el contrario, se dependía al máximo de los recursos extra legales (Platt, 1982, p. 156). Los 
jueces podían investigar todo tipo de casos, tanto aquellos en los que estaban involucrados niños delin­
cuentes como de los "predelincuentes". Sostiene Platt, que los principios de la penología preventiva y 
redención del niño, justificaban la intervención de los tribunales de menores, incluso, sin que se hubiere 
cometido delito. 

En defmitiva, el movimiento identificó -inventó, según el autor- nuevas categorías de "desvia­
ción juvenil", en que el infractor de la ley era condenado como su propia víctima. La policía y el poder 
judicial, trabajaban para que los salvadores del niño pudieran hacer su labor sin trabas burocráticas. 

Cada vez con mayor frecuencia los pequeños delincuentes eran enviados a instituciones que "los 
apartaban de sus padres "inmorales" y de un medio ambiente vicioso" (Platt, 1982, p. 159). Los jueces 
en los tribunales de menores, "enfocaban su labor en términos medico- terapéuticos" (Platt, 1982, p. 
159), de modo de mostrarse amables, pero firmes a la vez. 

Para Platt, el movimiento "salvadores del niño", en ningún caso debe ser considerado como li­
bertador o humanitario. Primero, porque sus reformas no implicaron una transformación al sistema de 
justicia, sino más bien, facilitaron la aplicación de políticas tradicionales que se habían implementado de 
manera informal durante el siglo XIX. En segundo lugar, asumían la dependencia natural de los adoles­
centes y crearon tribunales que imponían sanciones a los niños que demostraban, una independencia 
prematura y comportamientos impropios. En tercer lugar, aunque sus actitudes frente a los niños que 
delinquían eran paternalistas y románticas, sus decisiones estaban amparadas por la fuerza. En cuarto 
lugar, promovieron programas correccionales, que implicaban largos períodos de encierro, largas joma­
das de trabajo y disciplina militar. A su vez incurrían en la paradoja de inculcarles "valores de la clase 
media", pero con las destrezas de la "clase baja" (Platt, 1982, p. 187). 

El movimiento, aspiraba a fortalecer valores tales como la autoridad de los padres, la educación 
del hogar y la domesticidad que habían declinado por la vida urbana, el industrialismo y el influjo de 
culturas de inmigrantes. En definitiva, aunque el movimiento tuvo gran impacto en los niños pobres de 
la ciudad, exceptuándolos de los procesos penales, "no modificó sus experiencias de dominio, restricción 
y castigo" (Platt, 1982, p. 188). 

Sobre este punto, sostienen Ginjaume y Freedman, que el movimiento salvadores del niño no 
hizo más que consagrar un "Sistema Tutelar" que se caracterizó por el ejercicio de control "sobre aque­
llos indeseables de la sociedad, los que resultaban peligrosos e inadaptados a la moral general" (2004, p. 
630). El industrialismo emergente, sumado a una sociedad en permanente conflicto, una economía capi­
talista desregulada y la necesidad de imponer ciertos valores conservadores, hacían que el Estado se viera 
obligado a intervenir para "homogeneizar la sociedad" según los ideales propuestos. 

Este fenómeno se explica según Pavarini, ya que con la consolidación del capitalismo en Europa 
de la segunda mitad del siglo XIX, entra en crisis "el mito del liberalismo económico" (2003, p. 41). La 
revolución industrial había demostrado que, a mayor riqueza, mayor y más generalizada era la acumula­
ción de pobreza. A su vez, sostiene el autor, que la criminología positivista, había demostrado la exis­
tencia de una estrecha relación entre miseria y criminalidad, generando un círculo vicioso: proletario­
pobre-criminal (2003, p. 42). Afirma Pavarini, que la criminología positivista "intentó definir las clases 
peligrosas como naturalmente distintas de las trabajadoras, siendo estas últimas, las únicas que podían 
beneficiarse de los privilegios del estado de derecho" (2003, p. 42). Las clases criminales en cambio, 
"debían ser sometidas a una especie de no derecho" y, en consecuencia, se les podía eliminar, reprimir 
o reeducar sin ninguna garantía jurídica, "por higiene social" (2003, p. 42). 

Agrega el autor que lo que caracterizó al conocimiento criminológico de la época, fue la necesi­
dad de dar "respuestas políticamente tranquilizadoras" (2003, p. 42). De esta manera, afirma Pavarini, y 

38 



gracias a la influencia del positivismo, la defensa de la socie?ad justificaba y legiti.maba la acción. ~el 
Estado frente al delito a través de los aparatos de control social, tales como la magistratura, la policm, 

etc. 

Autores latinoamericanos denominaron este fenómeno, como "doctrina de la situación irregular'' 
para designar aquel sistema que primó con anterioridad a la Convención sobre derechos del niño, y que 
se caracterizó por ser un proceso socio-cultural que creaba la subcategoría de menores dentro del uni­
verso de la infancia, con el objeto de dar respuesta a las políticas sociales implementadas a principios 
del siglo XX. (García, 1997, p: 4). 

Como señala Emilio García Méndez, la creación de tribunales de menores en Estados Unidos, 
se replicó en prácticamente todos los países europeos hacia mediados de la década del 20, y luego en el 
contexto latinoamericano y como se analizará con posterioridad, en Chile. Factores tales como, la crisis 
de los años 30, y la inmigración, generaron un aumento significativo de esta sub categoría de menores, 
entre los que se incluían, indistintamente, niños abandonados y delincuentes, lo que motivó la instaura­
ción de políticas públicas, en las que primaba la judicialización del problema. 

Por lo anterior, los menores se convierten en objeto del derecho, aplicando criterios criminoló­
gicos propios del positivismo de fines del siglo XIX y justificando la intervención paternalista del Estado. 
En virtud de ello, los incipientes derechos fundamentales de los adultos, no les eran reconocidos a los 
niños y jóvenes en esta situación y en la práctica, sólo se reprodujo la violencia y marginalidad que se 
pretendía evitar con la acción del Estado (Beloff, 1998, p: 13). 

El sistema norteamericano en que la justicia de jóvenes intervenía como una agencia social, más 
que como un tribunal de derecho, se mantuvo durante largo tiempo en Estados Unidos, hasta el Caso 
Gault en 1967. En efecto, antes del fallo, la jurisprudencia y la doctrina entendían que existía una cierta 
incompatibilidad entre los fines de protección y la limitación de las facultades del juez y las garantías 
procesales. En el caso Gault, sin embargo, se produce un giro, de tal manera que la Corte Suprema 
norteamericana estableció la vigencia de las garantías procesales contenidas en las enmiendas quinta y 
sexta de la Constitución norteamericana respecto de los menores de edad, en particular, la debida notifi­
cación de cargos que debía ser puesta en conocimiento de los padres del infractor para una adecuada 
defensa, el derecho del adolescente a no declarar contra sí mismo o autoincriminarse, y a confrontar a 
los testigos. 

Asimismo, señala Cillero, la Corte fue enfática en dictaminar que "nuestra constitución garantiza 
que ninguna persona sea obligada a ser testigo contra sí mismo cuando esté amenazado con la privación 
de libertad" y este era un principio que debía aplicarse en todo procedimiento, civil o criminal. Asimismo, 
la Corte cuestiona los fundamentos de la doctrina parens patriae, a la que ya se hizo alusión, cuestio­
nando su constitucionalidad y la de las instituciones de confinamiento (2003, pp. 59-60). Como se ana­
lizará en el capítulo siguiente la Convención sobre Derechos del niño de 1989, reconocerá expresamente 
la aplicación de garantías del debido proceso respecto de los niños. 

1.7. La infancia en el siglo XX: el niño como sujeto de derechos. 

Hacia fines del siglo XIX Ellen Key predijo que el siglo XX sería el siglo del niño y no se 
equivocó. Gracias a las investigaciones que se inician en el siglo XIX, en lo relativo al cuidado de los 
niños Y a la educación, se advierten avances en su desarrollo, tales como la drástica reducción de la tasa 
de mortalidad infantil, lo que se debió a mejoras en la higiene, la medicina y la atención en los servicios 
públicos. Asimismo, las distintas corrientes de la psicología, se centran en el estudio del niño, primero 
para estudiar las consecuencias de esta etapa en la vida adulta y luego para conocer sus necesidades 
particulares. Así, el movimiento psicoanalítico, llama la atención sobre la importancia de las experiencias 
vividas en la niñez para la personalidad del adulto. 
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Freud, a partir de la fonnación científica y experiencia clínica, reconoció la importancia de la 
niñez en la vida adulta, de tal manera que esta etapa sería constitutiva y se perpetuaría a lo largo de toda 
la vida de la persona. Desde entonces la niñez, fue reconocida, jerarquizada e incluso, idealizada (Levín, 
1995, p: 619). 

Del mismo modo, durante la segunda mitad del siglo XIX, distintos autores comenzaron a hablar 
de los derechos del niño, tal como Jules Valles (1832-1885) que en su obra L'Enfant (El niño) de 1879, 
denunciaba los malos tratos que sufrían los niños, en las fábricas, en la escuela y en su familia a fines 
del siglo XIX, bajo la mirada indiferente de la sociedad burguesa. Emile Zola, profundamente conmovido 
por las historias que se relatan en la trilogía de Valles, dirá: "¿Por qué nos conmueve tan profundamente 
este relato sin intriga, sin complicación alguna, esta especie de memorias escritas siguiendo el capricho 
de los recuerdos? Pues porque la infancia de miles de niños franceses está ahí, porque todos hemos vivido 
cosas semejantes, si no en nosotros mismos, sí, al menos, en nuestros compañeros. Basta con que todo 
eso haya ocurrido y que un escritor haya osado decirlo con la rabia de sus todavía abiertas heridas" 
(Galvis, 2009, p: 589). 

En Estados Unidos, la escritora Kate D. Wiggin (1856-1923) publicó en 1892 The Children 's 
Rights, donde plantea la necesidad de defender los derechos del niño y de darle un contenido específico. 
Como señala Jorge Rojas, Wiggin era contraria a equiparar el concepto de derecho con privilegio o 
indulgencia, ya que en ocasiones los padres podían otorgarles privilegios a los niños, pero sin respetar 
sus derechos. Ello se debía, según la escritora, a que existía la creencia de que los niños pertenecían a 
sus padres, quienes a su vez tenía un derecho ilimitado sobre ellos. 

Sostenía Wiggin, que los niños como seres humanos se pertenecen a sí mismos y poseen el 
derecho inalienable a tener infancia (Rojas, 2007, p: 131). En educación, destacan las obras de Ellen 
Key, El siglo de los niños (1900), en Estados Unidos, John Dewey (1859-1952), María Montessori 
(1870-1952), Paul Robín (1837-1912) y Sebastián Faure (1858-1942), que aplicaron métodos pedagógi­
cos que respetaban la individualidad del niño y se rebelaban en contra del castigo como método de en­
señanza. Asimismo, en Polonia Janusz Korczak pediatra y escritor de cuentos para niños, escribió a 
principios de siglo XX dos libros sobre los derechos de los niños: How to /ove a Children 's (Cómo amar 
a un niño, 1919) y The Children's Rightto respect (Para respetar los derechos del niño, 1929) (Rojas, 
2007, p: 132). Las obras de estos autores, sirvieron de base para la consagración de derechos del niño en 
distintos instrumentos internacionales, sin embargo, en la práctica, la necesidad de proteger la infancia 
desvalida, justificó la intervención paternalista del Estado, tal como ocurrió con los Tribunales de me­
nores en Estados Unidos cuyo modelo se replicó en distintos países europeos y en prácticamente toda 
América. 

Este creciente interés por el niño, llevó a los Estados de Europa y América a desarrollar políticas 
de protección y ayuda a la infancia en especial, desde fines del siglo XIX en adelante. Sin embargo, sólo 
después de las guerras mundiales surge la idea de que los niños podían gozar de sus propios derechos 
(Ravetllat, 2015, p. 63). Así, a lo largo del siglo XX se produce un proceso de internacionalización de 
los derechos del niño, a partir de una serie de congresos que se desarrollaron durante el primer tercio del 
siglo XX que sirvieron de base a los tratados internacionales que se celebrarían con posterioridad, en los 
que se reconoce al niño como sujeto de derechos. 

A fines del siglo XIX se celebraron congresos con el objeto de sobrellevar las altas tasas de 
mortalidad infantil y de desnutrición en Europa, a los que siguieron una serie de congresos de principios 
del siglo XX denominados "Gotas de leche", el primero celebrado en París, en el año 1905, el segundo 
celebrado en Bruselas, en el año 1907 y el tercero celebrado en Berlín, en el año 1911. Estos congresos 
tuvieron un éxito sin precedentes, tanto por la cantidad de estados que participaron, como por incluir en 
la agenda internacional la situación de la infancia. El primer congreso, se abocó a temas pragmáticos y 
médico-higiénicos, como los depósitos de leche y la distribución de leche asociada a las visitas médicas, 
pero el segundo y tercer congreso se amplió la discusión a temas sociales y jurídicos, que iban desde la 
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educación, la legislación de protección a la infancia o a las estadísticas de mortalidad infantil (Dávila, 
2006, p: 74). 

Asimismo, en América, destacan los Congresos Panamericanos del niño, iniciados en Buenos Aires, en 
1916, luego el de Uruguay de 1919, seguido del de Brasil de 1922, luego el de Chile de 1924, el de Cuba 
de 1927, el de Perú de 1930, el de México de1935, Estados Unidos de 1942, Venezuela de 1948 y así, 
hasta nuestros días (Dávila, 2006, p: 91 ). 

Paralelamente a ello, se crearon asociaciones internacionales, primero en Estados Unidos, para 
luego extenderse a todos los países europeos, tales como la Asociación Internacional de protección de la 
infancia, la Unión Internacional para la Protección de la Infancia en la primera edad, la Unión Interna­
cional de salvación del niño -Save the children- y la Liga de Sociedades de la Cruz Roja Internacional. 
Fue tanto el auge de este tipo de asociaciones que, en el año 1911, en Estados Unidos, existían 350 
sociedades de protección a la infancia, desde que se fundara la primera en 1876 (Dávila, 2006, p: 76). 

El advenimiento de la primera guerra mundial hace surgir una serie de sociedades protectoras de 
la infancia en toda Europa, y asilos de huérfanos de guerra y protección de viudas o de familias víctimas 
de la guerra. En este contexto, en el año 1917, se elaboró un proyecto de "carta magna internacional" 
propuesta por la Liga internacional para la protección a la infancia en los Estados Unidos, que tenia su 
sede en Nueva York, y cuyo objetivo era asegurar la cooperación de todas las naciones, de manera de 
paliar la situación de los niños en Europa. Allí se explicitaba la necesidad de reconocer una serie de 
derechos del niño, como parte integral entre las condiciones del Tratado de Paz (Dávila, 2006, p: 77). 

En este contexto, y gracias a la activista británica, fundadora de Save de children, Eglantyne Jeff, 
en el año 1923 se elabora la primera Declaración de los derechos del niño. Ésta fue aprobada por unani­
midad en la quinta Asamblea General de la Sociedad de las Naciones, en el año 1924, pasando a deno­
minarse Declaración de Ginebra. 

Por primera vez, una declaración universal reconocía obligaciones por parte de la humanidad, 
hacia los niños, "por encima de cualquier consideración de raza, nacionalidad o creencia". En sus cinco 
artículos declaraba una serie de derechos del niño, en una "dimensión protectora" (Dávila, 2006, p: 78): 
a desarrollarse de manera normal, a ser alimentado y asistido, a ser el primero en recibir socorro, a ga­
narse la vida y a ser protegido de la explotación y a ser educado. 

Si bien esta declaración no reconoce al niño como sujeto de derechos, como señalan Dávila y 
Naya, los derechos que allí se recogen "están planteados desde una nueva ética a favor de la infancia" 
(2006, p: 78), con una mentalidad de ayuda y protección, más que como sujetos de derechos. Sin em­
bargo, tiene la virtud de ser antecedente y referente de los tratados internacionales que se celebrarán en 
lo sucesivo, por su amplia adhesión. En efecto, fue traducida a más de 40 idiomas, recibió el apoyo del 
IV Congreso Panamericano de la Infancia, celebrado en Chile el año 1924, fue objeto de recomendacio­
nes por parte de la Sociedad de las Naciones a todos los Estados miembros. 

En Francia se ordenó colgar una copia de la declaración en cada escuela, y en España, el artículo 
43 de la Constitución Republicana de 1931, incorpora expresamente la Declaración de Ginebra, como 
parte integrante del texto constitucional (Dávila, 2006, p: 92). Además, durante 3 años se elaboraron 
informes a nivel mundial sobre el bienestar de los niños, siendo el antecedente más cercano los informes 
que la UNICEF publicará hasta nuestros días. Asimismo, a partir de la Declaración de Ginebra, se desa­
rrollarían una serie de declaraciones, tablas y cartas, en los que se van perfilando y sistematizando dere­
chos específicos del niño, y poniendo atención a su desarrollo y a sus necesidades. 

Finalizada la segunda Guerra Mundial, la Asamblea General, proclamó la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos, reunida el12 de diciembre de 1948, por resolución 217 A (III). Ésta tuvo una 
amplia aceptación a nivel mundial -participaron los 58 estados que formaban parte en ese entonces de 
la Comunidad internacional, y no hubo votos en contra. 
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La declaración se refiere de manera directa o indirecta a la infancia en 3 artículos: el artículo 
16.3, alude a la familia como "elemento natural y fundamental de la sociedad" y, en consecuencia, de­
clara que tienen derecho a la protección de la sociedad y del estado. Por su parte el artículo 26 se refiere 
a la educación y señala que su fm "es el fortalecimiento del respeto de los derechos humanos y el fomento 
del amor fraternal entre los hombres". Pero, en especial, el artículo 25 señala que la maternidad y la 
infancia tienen derecho a cuidados especiales y que todos los niños nacidos dentro de matrimonio o fuera 
de él, tienen derecho a protección social. Luego el Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales 
y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, desarrollarán y precisarán 
estos derechos a partir de obligaciones concretas para el Estado. 

Tras el fin de la segunda guerra mundial, la creación de la UNICEF en 1946 y la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el año 1959, luego de 13 años de discusión, la Asamblea 
General de las Naciones Unidas aprobó una nueva Declaración sobre los derechos del niño, marcada por 
la constante tensión entre los países del bloque socialista que eran partidarios de una Convención y Es­
tados Unidos, que se inclinaba más bien por una actualización de la Declaración Ginebra. En efecto, 
durante los primeros años, los debates se centraron en la necesidad de celebrar una nueva Declaración, 
para proteger diversas categorías de seres humanos -niños, ancianos, ciegos, etc.-, que podia debilitar la 
reciente Declaración universal de Derechos Humanos. 

Ante tal coyuntura, para preservar el espíritu de la Convención, al argumento de la protección 
especial por "falta de madurez física y mental" se le sumó "su condición jurídica particular". Ello per­
mitiría constatar según Cots, la condición de vulnerabilidad del niño y su dependencia respecto del 
adulto. Agrega que en las discusiones se dejó constancia que "el niño no era un sujeto de derecho normal, 
porque no posee la capacidad física, mental o jurídica para ejercer sus derechos"; "el niño no conoce ni 
puede reclamar sus derechos", y, por consiguiente, "resulta discutible si es apropiado hablar de derechos 
del niño en sentido jurídico". No obstante, se consideró perfectamente concebible la coexistencia de la 
Declaración de los Derechos del Niño y la Declaración Universal de Derechos Humanos (Cots, 2008, 
pp. 30-31). 

Si bien esta Declaración, recoge en sus 1 O principios, la mayoría de los derechos que se perfila­
ban en la Declaración de 1924, se destaca las siguientes innovaciones: 

1. La nueva Declaración, en el preámbulo esboza una concepción del niño, señalando que "por su falta 
de madurez física y mental, necesita protección y cuidados especiales incluso la debida protección 
legaL tanto antes como después de su nacimiento", lo que mantiene el proteccionismo de la primera; 

2. El principio número 3, reconoce al niño, derechos civiles al declarar que, desde su nacimiento, el niño 
tendrá derecho a un nombre y a una nacionalidad; 

3. El principio 6, declara el derecho del niño a crecer bajo el amparo y responsabilidad de sus padres y 
que, salvo circunstancias excepcionales, no deberá ser separado de su madre; 

4. Sin embargo, la gran innovación la encontramos en el principio número dos, al señalar que, al pro­
mulgar leyes para el desarrollo físico, mental, moral, espiritual y social del niño, la consideración 
fundamental a la que se atenderá, será el interés superior del niño. Asimismo, el principio número 
siete, relativo al derecho a la educación del niño, se refiere a este punto señalando que debe ser un 
principio rector de aquellos que tienen la responsabilidad de la educación y orientación del niño. 

De esta manera, se incluía por primera vez en una Declaración Universal, este controversia} 
principio, que será objeto de múltiples interpretaciones tanto de la doctrina como de la jurisprudencia y 
que luego será recogido por una serie de legislaciones y consagrado en la Convención sobre derechos 
del niño de 1989, según se analizará a continuación. 
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Sin embargo, a pesar del avance que significó la aprobación, de estas declaraciones, ni la Decla­
ración de Ginebra, ni la Declaración Universal de Derechos del Niño tienen una fuerza vinculante para 
los Estados. Más bien, tienen un carácter programático y una fuerza moral, sin perjuicio de lo cual, con­
tendrán principios que luego serán desarrollados tanto en el ámbito internacional como en el ámbito 
interno de los Estados. 

Tal como destaca Ravetllat, dichos principios se centrarán en aspectos protectores de la infancia 
y de la adolescencia, dirigidos sólo a una "infancia en situación de riesgo", ya que en aquellas situaciones 
en el que el niño sea víctima de la sociedad o de los adultos serán merecedores de amparo y protección 
por parte del Estado, a través de instituciones paternalistas (2015, p.75). En el fondo, entonces, estas 
declaraciones no modificarán el enfoque hacia la infancia, sino más bien replicarán conceptos que hasta 
entonces estaban muy arraigados, tales como la incapacidad del niño para participar y decidir, es decir, 
su incompetencia, la dependencia hacia los adultos y su vulnerabilidad. 

Si bien la Convención sobre derechos del niño de 1989 recogerá en su preámbulo estas expre­
siones, avanza en el reconocimiento de derechos respecto de los niños, pero además en su autonomía y 
libre determinación en una serie de materias como se analizarán a continuación. 

A partir de estas declaraciones, una serie de instrumentos desarrollaran los derechos de los niños 
y niñas, generándose un proceso de internacionalización en favor de la infancia. 

Iniciativas como la Convención de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones 
en la esfera de la enseñanza, de diciembre de 1960; la Convención sobre el consentimiento para el ma­
trimonio, de 1962; la Declaración sobre el progreso y el desarrollo en lo social, de 1969; la Declaración 
de los derechos del retrasado mental, de 1961; la Declaración universal sobre la erradicación del hambre 
y la malnutrición, de 1974; la Declaración sobre la protección de la mujer y el niño en estados de emer­
gencia o de conflicto armado, de 1974; la Declaración de los derechos de los impedidos, de 1975; las 
Reglas de Beijing para la administración de justicia de menores de 1985; la Declaración sobre los prin­
cipios sociales y jurídicos relativos a la protección y bienestar de los niños de 1986. 

Además de todas estas declaraciones de carácter universal debemos tener presente las dictadas 
por organismos regionales sean africanos, asiáticos, americanos o europeos (Dávila, 2006, p: 92). Todas 
estas normas forman parte del mismo entramado de derechos que deben interpretarse en conjunto a la 
Convención sobre derechos del niño, como se analizará a continuación. 

La Convención sobre Derechos del Niño 

Con ocasión de la conmemoración del vigésimo aniversario de la Declaración de derechos del 
niño de 1959, las Naciones Unidas declararon el año 1979 como el año internacional del niño. Para ello, 
se programaron numerosas actividades preparatorias entre los Estados miembros y distintas organizacio­
nes internacionales y organizaciones no gubernamentales, con el objeto de concluir lo que se denomina­
ría la Convención sobre los derechos del niño. 

Sostiene Eugeen Verhellen, que hasta la década de los 70 no había una conciencia sobre los 
derechos del niño, o sobre su capacidad para ejercerlos de manera autónoma. Ello debido a que se con­
sideraba que ellos no tenían la competencia suficiente para tomar decisiones, ya que no eran suficiente­
mente maduros ni física ni intelectualmente y les faltaba la experiencia necesaria para realizar juicios 
racionales sobre lo que les interesa o no (2002, p.39). 

Sin embargo, señala Pilotti, al globalizarse los problemas de la infancia, aumentaron significati­
vamente las acciones internacionales en favor de la niñez, proliferando organizaciones internacionales 
no gubernamentales (ONG), que junto a la UNICEF colaboraron para incluir temas de la infancia en la 
agenda internacional. Ello posibilitó la realización de seminarios, conferencias y reuniones de expertos, 
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lo que dio origen a variadas resoluciones y recomendaciones, a las que se hizo alusión con anteriorid~,d, 
y que luego serán recogidas, sintetizadas, sistematizadas e incorporadas en el texto de la Convencton 
(2001, p. 49). 

En el año 1978 el gobierno de Polonia presentó ante la Comisión de derechos humanos de las 
Naciones Unidas la iniciativa de celebrar una Convención de derechos del niño que, teniendo un carácter 
vinculante, significaría un avance en relación a la Declaración de 1959. El proyecto presentado por Po­
lonia, tenía prácticamente el mismo contenido que la Declaración, pero agregaba un mecanismo de im­
plementación. 

Debido a que el proyecto presentado por Polonia no tuvo acogida, la Comisión de derechos hu­
manos constituyó un grupo de trabajo abierto, al que encomendó la redacción de una Convención de los 
derechos del niño, utilizando como base un borrador presentado por Polonia que contenía las observa­
ciones hechas por los estados en consulta ante la Asamblea General de las Naciones Unidas. El grupo de 
trabajo sesionó anualmente desde el año 1979, fmalizando sus trabajos el año 1988. Durante esos años, 
en una "primera lectura" los países miembros y los observadores del grupo de trabajo, negociaron los 
contenidos de la futura convención. Ella debía ser aprobada por consenso, es decir, en el que se lograra 
un acuerdo sin votación y sin objeciones persistentes, lo que normalmente genera extensas negociaciones 
con el objeto de lograr el consenso, pero a su vez, se adoptan normas de contenido muy amplio para 
lograr dicho acuerdo. 

Después de la revisión técnica ante la Secretaría General de las Naciones Unidas, a fines de 1988, 
se procedió a una "segunda lectura" del texto completo de la convención. El texto final adoptado por el 
grupo de trabajo fue presentado ante la comisión de derechos humanos para su aprobación, para luego 
pasar por la aprobación del Consejo Económico y Social (ECOSOC) y luego ante la Asamblea General 
de las Naciones Unidas. El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General aprobó por unanimidad la 
Convención sobre derechos del niño, la cual entro en vigor el2 de septiembre de 1990. 

Cabe hacer presente el contexto histórico en el que se desarrollaron estas propuestas, en atención 
a los distintos intereses que estaban en juego. En efecto, a fines de la década del 70, los Estados se 
encontraban inmersos en la denominada Guerra fría. Los derechos humanos eran parte de la confronta­
ción ideológica entre Este y Oeste. Así para los Estados pertenecientes al bloque soviético, debían primar 
los derechos económicos, sociales y culturales, mientras que, para los Estados occidentales, en especial 
Estados Unidos, sólo eran legítimos los derechos humanos de carácter civil y político (Pilotti, 2001, p. 
51). 

Según expresa Pilotti, las motivaciones de Polonia para presentar una Convención, eran contra­
rrestar la política exterior del Presidente de Estados Unidos, Jimmy Carter que defendía férreamente los 
derechos civiles y políticos durante la década del 70 (200 1, p. 51). Por ello la iniciativa de Polonia al 
principio encontró resistencia en los estados industrializados de occidente. Esta tensión se mantuvo du­
rante los primeros años de labor del grupo de trabajo, debido a que paralelamente se discutía la Conven­
ción contra la tortura, auspiciada por los Estados occidentales, avanzando lentamente las negociaciones. 

Durante la segunda mitad de los 80, los Estados de Europa del Este se van aproximando paula­
tinamente a las posiciones de occidente en los foros internacionales, lo que contribuyó a que los Estados 
Europa occidental adoptaran posturas más independientes la política exterior norteamericana, apoyando 
de manera más decidida, los derechos sociales contenidos en el proyecto de Convención, y que es un 
componente esencial del Estado benefactor de inspiración social-demócrata (Pilotti, 2001, p. 51). Así 
durante esta época se logra avanzar hacia la aprobación de un texto innovador que integra derechos 
civiles, políticos, socioeconómicos y culturales. 

Frente al predominio de los derechos sociales que contenía el borrador original presentado por 
Polonia, Estados Unidos propuso la incorporación de la mayoría de los artículos referidos a los derechos 
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civiles y políticos de los niños, tales como el artículo 13, sobre libertad de expresión; el artículo 14, 
referido a la libertad de pensamiento, conciencia y religión; el artículo 15, sobre libertad de asociación y 
reunión y el artículo 16, sobre el derecho a la privacidad. Asimismo, participó activamente en la incor­
poración del artículo 17, sobre el acceso a la información. En la redacción del artículo 12, relativo a la 
libertad de opinión, participaron Estados Unidos, Canadá, Australia y Dinamarca, a partir del texto pre­
sentado por Polonia. Por su parte, las delegaciones de la Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas 
(URSS) y de la República Democrática Alemana, fueron las más críticas del contenido de estos artículos, 
mientras que el grupo de los países islámicos, rechazaron la versión original del artículo 14, sobre libertad 
de religión, lo que trajo como consecuencia que el artículo aprobado tuviera un contenido tan amplio, 
propio de las normas obtenidas bajo el consenso. 

En cuanto a los países latinoamericanos, participaron en las distintas reuniones de discusión: 
Argentina, Brasil, Cuba, Perú, Venezuela, México, Colombia, Nicaragua, Panamá, Honduras, Bolivia, 
Costa Rica, y Haití. El derecho a la identidad fue propuesto por Argentina, en atención a su experiencia 
en abusos cometidos en regímenes autoritarios respecto de los hijos de perseguidos políticos. Asimismo, 
América latina destacó por oponerse firmemente al texto original sobre la adopción internacional, debido 
a que no contemplaba medidas para evitar el tráfico niños. Para ello, se alió al grupo islámico, de tal 
manera que los compromisos alcanzados para asegurar su aprobación, se advierten de la redacción de 
los artículos 20 y 21 de la Convención sobre derechos del niño (Pilotti, 2001, p. 52). 

Por su parte las Organizaciones Internacionales no gubernamentales (OING) participaron en las 
distintas sesiones de discusión de tal manera que en a lo menos 13 artículos o párrafos de los mismos, 
tuvieron una influencia significativa. Se citan entre ellos el artículo 9 relativo a la separación del niño de 
sus padres, el artículo 24, relativo a la salud, los articulo 28 y 29 relativos a la educación, el artículo 30 
relativo a la cultura y religión, el artículo 34, relativo a la explotación infantil, el artículo 35, sobre se­
cuestro, tráfico y venta de niños, el artículo 37, sobre la tortura y la pena de muerte, el artículo 38 relativo 
a los conflictos armados, el articulo 39 sobre recuperación física, psicológica y la reintegración social, 
el artículo 41 sobre clisposiciones más favorables, el artículo 42 sobre clifusión de principios y clisposi­
ciones de la Convención y el artículo 44 sobre informe de los Estados parte (Pilotti, 2001, p. 54). 

En cuanto a la participación de las organizaciones internacionales o intergubemamentales, par­
ticiparon en las clistintas sesiones el Fondo de las Naciones Unidas para la infancia (UNICEF), la Orga­
nización internacional del trabajo (OIT), la Oficina de las Naciones Unidas para los refugiados (AC­
NUR), la Organización de las Naciones Unidas para la educación la ciencia y la cultura (UNESCO) y la 
Organización Munclial de la salud (OMS). En el ámbito regional, participaron el Instituto Interamericano 
del niño -organismo especializado de la OEA- y la Liga de los Estados Árabes. La intervención de estas 
organizaciones no fue significativa, a pesar de que muchas disposiciones de la Convención tenían estre­
cha relación con la misión de estos organismos. 

La propia UNICEF ha reconocido su escasa participación en el texto de la Convención, atribu­
yéndolo a que, durante la redacción del proyecto, la organización centraba su labor en la sobrevivencia 
del niño en los países en vías de desarrollo, para lo cual concentró sus recursos en la salud y nutrición de 
los niños, en los derechos económicos y sociales de las mujeres, en los servicios urbanos básicos, en la 
planificación familiar y en la educación preescolar. Sin embargo, a fines de los 80, la organización se ve 
en la necesidad de reformar su labor traclicional a fin de adquirir una misión más amplia y compleja de 
la problemática infantil, para enfrentar con urgencia las precarias condiciones de vida de los niños tra­
bajadores y en las calles como, asimismo, aquellas víctimas de conflictos armados, desastres naturales y 
abusos. Así la UNICEF, en el año 1986 identifica una nueva categoría de "niños en circunstancias espe­
cialmente difíciles" gracias a una decisión adoptada por la junta ejecutiva de la organización. 

Si bien la intervención de la UNICEF durante la redacción del proyecto de Convención fue mí­
nima, luego de la adopción de la Convención de 1989, la UNICEF asumió un papel cada vez más activo 
en la clifusión y ratificación de este instrumento, en especial a partir de lo dispuesto en el artículo 45 de 
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la Convención, que le entrega a la Organización un papel fundamental en el fomento de la cooperación 
internacional en lo relativo a los derechos del niño y en labores de asesoría al Comité de Derechos del 
niño. Finalmente, en el año 1996, la junta ejecutiva de la Organización decidió incorporar a su misión, a 
la Convención sobre derechos del niño, declarando que se esforzará "por conseguir que los derechos se 
conviertan en principios éticos perdurables y normas internacionales de conducta hacia los niños". Desde 
entonces la UNICEF ha tenido un rol protagónico en la implementación y ratificación de la Convención 
entre los distintos Estados y, sobre todo, en la especialización de la Organización en temas de la infancia. 
así, adoptando un modelo desarrollado por otras organizaciones, tales como la OIT y la ACNUR la 
estrategia de la UNICEF para la implementación de la Convención en los distintos Estados ha sido, en 
primer lugar, promover la ratificación de la Convención trabajando en paralelo con el poder ejecutivo y 
legislativo. En América latina, esta etapa se completó a mediados de la década del 90. En segundo lugar, 
la organización se abocó a asegurar la compatibilidad entre las disposiciones de la Convención y la le­
gislación interna de los Estados, para lo que promueve reformas legislativas y brinda asistencia técnica 
a los distintos poderes del Estado, etapa que se desarrolló a partir de los 90, a medida que los estados 
fueron ratificando la Convención. Finalmente, en una última etapa, más a largo plazo, la UNICEF plantea 
la necesidad de consolidar una nueva perspectiva y cambio cualitativo fundamental en la percepción 
jurídica y social de la infancia, generando una "cultura de derechos" tanto en las políticas estatales como 
en actitudes, valores y sensibilidades de las personas hacia la infancia (Pilotti, 2001, p. 58). 

El20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptó por unanimi­
dad la Convención sobre los Derechos del Niño, quedando abierta a la firma de los Estados el 20 de 
enero de 1990 y entrando en vigor el2 de septiembre del mismo año, de conformidad a lo establecido 
en el artículo 49 de la Convención. Esta Convención ha sido el instrumento de derechos humanos que 
mayor adhesión ha tenido, ya que hasta la fecha 196 Estados la han ratificado y tan sólo Estados Unidos 
no lo ha hecho. Sostiene Kilboume que Estados Unidos se negó a ratificar la Convención debido a la 
fuerte oposición de los grupos conservadores norteamericanos a la Convención, en atención que los de­
rechos contenidos en ella, debilitarían la autoridad de los padres (1996, p. 456). Sin embargo, es necesa­
rio tener presente que existen, en la legislación norteamericana, ciertos obstáculos para su ratificación. 
En efecto, tal como sostiene Jorge Córdova, miembro del Comité de Derechos del niño, y catedrático de 
derecho internacional, en algunos Estados de Norteamérica, es posible aplicar la pena de muerte a me­
nores de 18 años, lo que contravendría el artículo 37 letra a) de la Convención, y, por otro lado, el reco­
nocimiento de ciertos derechos económicos sociales y culturales, en especial el derecho a la salud con­
templado en el artículo 24 de la Convención, es incompatible con el sistema de seguros privado que 
posee dicha nación. Sin embargo, Estados Unidos ha suscrito dos Protocolos complementarios, anexos 
a la Convención: sobre la venta de niños y la prostitución infantil y la participación de niños en conflictos 
armados, claro que estos protocolos se consideran sofllow o derecho blando, toda vez que los protocolos 
sólo constituyen reglas a seguir por los estados, y no contienen obligaciones jurídicas para ellos. 

La Convención tiene la virtud de contener en un solo instrumento, todos los derechos del niño, 
a más de 3 protocolos facultativos- de participación del niño en conflictos armados, venta de niños, 
prostitución infantil, la prostitución infantil y la utilización de niños en la pornografia y el tercero, 
aproado por resolución 66/138 de 2011, sobre proceso de comunicaciones. Sin embargo, se ha señalado 
que la rápida y masiva adhesión que ha tenido la Convención se debe a que el texto ofrece preceptos 
redactados en forma más o menos amplia y en algunos casos ambigua, que como se señaló, es caracte­
rísticos de las resoluciones adoptadas por consenso. Este tipo de cláusulas, tienen la virtud de adaptarse 
fácilmente a las distintas legislaciones y realidades sociales y culturales, sin embargo, algunas de sus 
normas parecen ser más bien programáticas. Muestra de ello, el artículo 2 número 2 sobre la no discri­
minación, señala: "los estados partes adoptarán todas las medidas apropiadas", sin señalar cuáles son 
esas medidas, y el artículo 3, que recoge el principio del interés superior del niño, que como se analizará 
en los capítulos siguientes, ha tenido múltiples aplicaciones e interpretaciones. 
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Si consideramos además que el mecanismo de control de la aplicación de la Convención, se 
realiza a partir de informes emitidos por el Comité de derechos del niño, que no son vinculantes para los 
Estados, ya que sólo puede emitir recomendaciones, explica en parte, la amplia adhesión que ha tenido 
el instrumento. A todo lo anterior, debemos agregar que el texto de la Convención admite la formulación 
de reservas, con tal que ellas no sean incompatibles con el objeto y fin del tratado, de conformidad al 
artículo 51 número 2, fórmula que promueve la incorporación de varios estados, pero que es de difícil 
interpretación, ya que lleva a cuestionarse qué reservas tendrían este carácter. A la fecha 69 estados han 
formulado reservas y declaraciones interpretativas a la Convención, lo que de alguna manera podría 
vulnerar la integridad del tratado, o al menos su homogénea aplicación. 

Sin embargo y como se desarrollará en capítulo 2, la Convención es un instrumento de carácter 
vinculante, lo que significó un impacto sin precedentes en el proceso de generalización, internacionali­
zación y especificación de los derechos del niño. 

2. La evolución de la infancia en Chile. 

2.1. La infancia en Chile durante la época colonial y la República. 

Jorge Rojas Flores, relata en "La infancia en el Chile republicano, 1810- 2010" que, los prime­
ros años de la República, se caracterizaban por la mezcla del mundo moderno y tradicional, de tal manera 
que observadores de la época se referían a la población como "la amalgama más extraña del refinamiento 
europeo y de la barbarie indígena" (2010, p: 23). Adultos y niños compartían los espacios sin mayor 
diferenciación como, asimismo, las distintas clases sociales, quienes participaban de diversas actividades 
en común, cada uno conservando su estatus. Afirma Rojas que sólo a partir del siglo XIX se hace más 
evidente la segregación de las distintas clases sociales (2010, p: 24). 

En las clases sociales más bajas, adultos y niños convivían en el mismo espacio, al interior de 
viviendas precarias, en las que no contaban con camas para dormir. Los adultos dormían en el suelo, 
apoyados sobre cueros y los niños, sobre improvisadas hamacas que eran colgadas desde las vigas del 
techo al interior de las viviendas (2010, p: 27). En las clases más acomodadas, durante la época colonial 
los niños no tenían un lugar de privilegio al interior del hogar, y quedaban relegados a una habitación 
junto a la servidumbre. Los niños eran criados por nodrizas indígenas de quienes aprendían la lengua. 
De ahí las expresiones guagua -bebé-, nana -herida- y taita - padre- (201 O, p: 43). El trato de los padres 
hacia sus hijos era distante y autoritario. El padre tenía un gran poder al interior de la familia y era usual 
que se le tratara de "señor" o de "su merced''. 

Según la legislación colonial, en todos los curatos debía existir una escuela, a cargo de un cura­
un sota-cura o alguien designado por ellos. Así en el año 1800, se autorizó a Manuel Segundo de Lago 
abrir una escuela pública en la Parroquia de San Isidro. Allí asistían niños de distintas edades y condición 
social, pero a los negros y zambos les estaba prohibido. Las niñas eran educadas por monjas en conven­
tos, donde adquirían ciertas nociones de lectura, se les enseñaba repostería, a coser, a bordar, a fabricar 
loza, a recitar y a caminar con corrección (2010, p: 48-54). En el año 1700, comenzó a funcionar en 
Chillán un colegio para hijos de caciques mapuches, que quedó a cargo de los jesuitas y que funcionó 
hasta la sublevación de 1723. Fue trasladado a Santiago hasta la expulsión de los jesuitas en 1767. Luego 
en el año 1775, el Colegio de los Naturales, estuvo bajo la administración de los franciscanos hasta que 
fue cerrado en 1811 por falta de fmanciamiento. El objeto era educarlos a corta edad, para que volvieran 
a su pueblo, trasmitieran esta formación y modificaran las costumbres del resto de la población indígena. 
Sin embargo, no obtuvo los resultados esperados ya que al regresar retomaban su cultura original y aun­
que algunos fueron integrados a la carrera eclesiástica, provocó gran resistencia por parte de los semina­
ristas, por lo que se les retiró el apoyo estatal (201 O, p: 56). 
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Señala Rojas que durante la época colonial había una normativa diferenciada que distinguía dis­
tintos tipos de niños, protegía el trabajo indígena y establecía un estatuto especial respecto de la comisión 
de delitos. Ello se debió a la diversidad de fuentes del derecho que regían en dicha época, tales como el 
Derecho indiano, el Derecho castellano y el visigodo, aunque en estos dos últimos casos, de manera 
supletoria (2010, p:89). 

En lo relativo a las distintas etapas por las que atravesaba un niño, hay que señalar que las Siete 
Partidas hacían la clasificación romana, según la cual se distinguía entre infante el impúber y los meno­
res. Los infantes era el mozo menor de 7 años, considerado "sin pecado y sin mancha" (Rojas, 2010, p: 
91 ). El impúber, el niño entre los 7 y los 14 años, y no tenía plena capacidad y para actuar, necesitaba de 
la designación de un tutor o la representación de su padre hasta los 14 años en el caso de los niños y 12 
años en el caso de las niñas. Los menores eran los que no habían alcanzado los 25 años. Al igual que en 
el Derecho romano, las Partidas reconocían Derecho al que está por nacer, prohibiendo la ejecución de 
una mujer embarazada, por ejemplo (Rojas, 2010, p: 89-91). 

La cuarta Partida regulaba el Derecho de familia, determinando el régimen de los esponsales, el 
matrimonio, la filiación legitima e ilegítima y la adopción, la patria potestad, y las formas de crianza 
entre otras. La edad para contraer matrimonio era para las niñas, desde los 12 años y para los niños desde 
los 14 años, normas que pasarían luego al Código civil. Pero además los niños podían ser esponsales 
desde los 7 años. Los hijos se clasificaban dependiendo de su origen, orden de nacimiento y posición 
social de los padres. En la misma Partida, se distinguían los distintos tipos de filiaciones. Los hijos na­
cidos dentro del matrimonio eran legítimos- "dignos y rectos"- como, asimismo, los nacidos fuera del 
matrimonio, pero una vez que los padres se casaban. Los hijos que nacían fuera del matrimonio, en 
cambio, eran ilegítimos, pero a su vez, podían naturales -de mujer que no era la esposa-, fornecinos -de 
adulterio entre parientes o hijos de religiosas- y mánceres -hijos de prostitutas. Con el tiempo, la legis­
lación sólo contempló entre los hijos ilegítimos, los naturales- cuando ambos padres eran hábiles para 
contraer matrimonio- y los espurios- nacidos de adulterio, mánceres, sacrilegos, etc.- La importancia de 
la distinción radicaba en que los hijos naturales estaban en una mejor condición ya que tenían derecho a 
alimentos, a educación, a vestuario y a todo lo necesario para su subsistencia. Por ello se contemplaron 
mecanismos para adquirir dicha condición, tales como las presunciones de paternidad, el reconocimiento 
vía autoridad o por los padres a través de testamento. El Derecho hispano también incorporó la figura de 
la adopción y la arrogación. La adopción no requería el consentimiento del adoptado, por lo que se apli­
caba respecto de los niños menores de 7 años. La arrogación, en cambio, requería el consentimiento del 
adoptado, por lo que se aplicaba a los niños mayores de 7 años y a los menores de 14. También se 
contemplaba la práctica de la crianza, para acoger por ejemplo a niños huérfanos, a los que se les cuidaba 
como propios y no requerían tantas formalidades como la adopción (Rojas, 2010, p: 94). La patria po­
testad, también regulada en la cuarta partida, era el poder del padre y sobre todos los de su linaje, que 
descendieran de ellos por "línea derecha" y que nacían "de casamiento derecho" (Rojas, 2010, p: 94). 
Allí se establecía que el padre tenía derecho a castigar "mesuradamente" a sus hijos, pero se sancionaba 
a aquellos que "sin mesura" les causaren grave daño o la muerte a sus hijos, podían llegar a ser conde­
nados a muerte, previos azotes, siendo luego arrojado al mar en un saco con algún animal (Rojas, 2010, 
p: 94). 

En cuanto a las penas aplicadas a niños en las Partidas se díferenciaba la edad del niño, de manera 
que, a los menores de 10 años, no se les debía aplicar pena alguna, en cambio, a los mayores de 10 años 
Y menores de 17, la pena que se les debía aplicar, debía ser inferior a las aplicadas a los mayores, pero 
sin que se les pudieran aplicar tormentos. Asimismo, se estableció que los hijos no debían ser condenados 
por los crímenes de sus padres, salvo en el caso de la traición (Rojas, 2010, p: 96). 

En cuanto a las normas que protegían el trabajo indígena, ya en el año 1559 Fernando Santillán 
excluyó la utilización de indios menores de 1 O y 8 años de la extracción de oro y en el año 1580 Martín 
Ruiz fijó el pago de tributos por parte de los indígenas, con exclusión de los menores de 17 años (20 1 O, 
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p: 89). Asimismo, a partir del siglo XVII se reguló la esclavitud y servidumbre de indios recogidos luego 
de una guerra, pero de manera irregular, prohibiéndose en 1605 y dos años después, permitiéndose res­
pecto de mayores de 10 años en el caso de los varones y 9 años y medio, respecto de las niñas. Luego en 
el año 1620 el príncipe de Esquilache prohibió el servicio personal de los indios, aunque admitió que 
permanecieran como esclavos aquellos que, teniendo más de 1 O años y medio, hubieran sido cogidos en 
un período acotado. Asimismo, bajo se administración, los hijos de los indios de encomienda -aquellos 
que, sin pagar tributos, estaban obligados a trabajar como mano de obra- quedaban exceptuados de tra­
bajar a menos que ellos consintieran, que sus padres les autorizaran y recibieran una remuneración a 
cambio. Por su parte, los indios que servían en ciudades se les permitió permanecer con las mismas 
familias, pero debían ser tratados como libres y se les pagaba dependiendo de la edad. Gran parte de esta 
legislación quedó obsoleta en el siglo XVIII debido a la escasez de indígenas. 

En definitiva, durante la época de la República, la vida de los niños no difiere sustancialmente, 
de la infancia en los últimos años de la colonia, sino más bien, fue una continuidad en la esfera institu­
cional, social y cultural. La infancia durante los primeros años de la República se caracterizó por una 
alta tasa de mortalidad infantil, y la escasez de espacios exclusivos para los niños, que denotan la indi­
ferencia de los adultos como asimismo de las autoridades, por satisfacer sus necesidades. Señala Rojas, 
que las escuelas, no constituían un espacio de socialización de Jos niños, y existía una mayor distancia 
entre padres e hijos. Recién a mediados del siglo XIX se advierten cambios en relación a la infancia, lo 
que se debe según el autor la apertura comercial, nuevos patrones culturales y a la aparición de una nueva 
clase alta (2010, p: 100). 

2.2. La infancia en Chile en el Estado liberal. 

Señala Rojas que desde mediados del siglo XIX se advierte una transformación en relación a los 
niños, ya que se produce un "descubrimiento de la infancia", gracias a la influencia europea. Destaca 
que esta nueva sensibilidad romántica afectó a la clase alta, dejando registros documentales de los niños 
de la época, usando un vestuario hecho especialmente para ellos, y surgen libros dirigidos a los niños 
como, asimismo, juguetes importados, que denotan este nuevo interés por el niño y sus necesidades. A 
pesar de ello, otros factores como la alta mortalidad infantil siguió afectando a las distintas clases socia­
les, de manera transversal, pero ahora se hacía visible gracias a los registros estadísticos que a partir del 
año 1847 se realizaron de manera sistemática (Rojas, 2010, p: 108). Los médicos se quejaban de la 
inexistencia de un hospital especializado en niños, lo que sólo se materializó hacia el año 1900. En 1848, 
la mortalidad infantil de niños de entre O a 7 años, alcanzaba el 50% del total de defunciones, en Santiago 
subía a 78% y en Valparaíso a 70,5% (Rojas, 2010, p: 108). 

La imagen de la familia moderna, conformada por una pareja casada, con hijos legítimos y bau­
tizados, comenzó a fortalecerse desde el siglo XIX, gracias a la influencia del catolicismo y de lo que 
Rojas denomina "el aburguesamiento" de las costumbres (2010, p: 123). Sin perjuicio de ello, la ilegiti­
midad sería una situación que se mantendría durante todo el siglo XIX, provocando distintos efectos 
tanto en las clases sociales altas como bajas. En las clases sociales altas, las mujeres que se embarazaban 
eran recluidas en un convento y sus hijos dados en adopción. Entre los sectores populares, la ilegitimidad 
era la condición más común a pesar de la influencia de la iglesia. Durante la segunda mitad del siglo XIX 
fue tan frecuente el abandono de niños que sólo en Santiago se crearon 13 instituciones que acogían 
niños huérfanos o de madres que no los podían mantener. 

Como ya señalamos, en materia penal, el infanticidio era castigado con fuertes sanciones en la 
época colonial, sin embargo, a fines del siglo XVIII y durante el siglo XIX, surgió una corriente más 
indulgente hacia este tipo de ilícitos, que influyó en los codificadores de la época. El motivo para atenuar 
la pena, era la motivación moral que se advertía en la comisión de este tipo de ilícitos, cual era defender 
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la honra de la mujer, en especial si se trataba de hijos ilegítimos. Si bien el Código penal de 1875 incor­
poró el delito de infanticidio en su texto, sólo tipificaba como delito si era cometido por el padre, la 
madre o demás ascendientes legítimos o ilegítimos que mataran al hijo o descendiente dentro de las 48 
horas después del parto. La penalidad era la que se aplicaba respecto del homicidio simple, e inferior a 
la del parricidio, que era sancionado con la pena de muerte. Asimismo, el Código contempló sanciones 
en caso de aborto, con la atenuante para la mujer que lo hacía para "ocultar su deshonra" (Rojas, 201 O, 
p: 118-119). 

Tras la publicación del Código Civil de 1855, se estableció una mayor diferenciación entre hijos 
legítimos e ilegítimos, y dentro de estos últimos se distinguían los hijos naturales, de dañado ayunta­
miento y los simplemente ilegítimos. A partir de entonces, la condición de hijo ilegítimo se transformó 
en una condición anormal y excluyente. Los hijos naturales eran aquellos que nacían fuera del matrimo­
nio y eran reconocidos por padre o madre, los hijos de dañado ayuntamiento eran los adulterinos, inces­
tuosos y sacrílegos, clasificación que realizaban las Siete Partidas, por influencia del derecho romano. 

Innovando en la tendencia del Derecho romano, Bello distinguió entre el poder del padre sobre 
los bienes de los hijos, y el poder sobre la persona del hijo. La patria potestad quedaba restringida al 
aspecto patrimonial, mientras que, sobre la persona del hijo, ambos padres de consuno, poseían el cui­
dado personal, la crianza y la educación de los hijos legítimos. En caso de divorcio, la madre mantenía 
el cuidado personal de los hijos menores de 5 años y sobre esa edad, se distinguía el cuidado de las niñas, 
que quedaba en manos de la madre, y el cuidado de los niños que quedaba a cargo del padre. Explica 
Cillero que, al parecer esto se debe a que el Código primitivo negaba a la madre legítima y a los padres 
naturales la "patria potestad", pero no podía menos que reconocer los derechos y deberes de la madre y 
los padres naturales respecto de la persona del hijo, por lo que fue necesario esta distinción, la que se 
mantuvo vigente hasta el año 1925, en que por Decreto Ley 328 de ese año, se le otorgó la patria potestad 
a la madre en ausencia del padre (Cillero, 1994, pp. 82-83). 

En lo relativo a la corrección de los hijos se mantuvo el derecho de los padres a castigar mode­
radamente a los hijos, pero se incorporó el derecho de los padres a recluir a los hijos en un estableci­
miento correccional con autorización judicial, hasta por 6 meses, al hijo menor de 16 años (Rojas, 201 O, 
p: 159). Señala Cillero que, en el Código civil primitivo, la autoridad paterna era considerada como un 
asunto privado, en que el padre y la madre eran los titulares de un conjunto de derechos y deberes, que 
el Estado les reconocería como un derecho natural (Cillero, 1994, p. 83). 

En el campo y en la ciudad era frecuente que los niños ejercieran alguna actividad laboral, tales 
como la venta de dulces en las calles. En las zonas rurales los niños realizaban distintas labores y oficios 
según su sexo y edad: las niñas tejían, en cambio los niños se ocupaban de la siembra y la cosecha de los 
predios. 

La escolarización era otro factor que diferenciaba a los niños ricos de los pobres. Gracias al 
liberalismo político y cultural imperante en Chile desde 1840, surgíó por parte del Estado la necesidad 
de impartir educación primaria a las clases populares para "civilizarlos" y contribuir así a la moderniza­
ción del país. Se buscaba inculcar ciertos valores asociados a la idea de nación que estaba en formación, 
contribuyendo a consolidar un orden social profundamente jerarquizado y, de paso, se lograba la forma­
ción de una mano de obra especializada (Rojas, 2010, p: 167). Los grupos católicos por su parte, defen­
dían la función educadora de la iglesia y sobre la base de la libertad de enseñanza, exigían autonomía 
para definir sus programas de estudio y control de exámenes. En la práctica las escuelas públicas tenían 
mejor nivel de enseñanza que las escuelas particulares, por lo que las familias acomodadas preferían las 
primeras, dejando sin matrícula a los más pobres. Además en el aula, los más aventajados eran los hijos 
de las familias más pudientes, siendo educados por los maestros, el resto, en cambio, los más pobres, 
eran los principiantes, que eran educados por monitores, aprendiendo poco y mal. De esta manera en el 
sistema educativo, se perpetuaba la distinción de clases y la segregación. Finalmente, en 1860 se dictó 
la ley de educación primaria que aseguraba la gratuidad y la libertad de enseñanza, en la que el Estado 
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se convirtió en el principal sostenedor de la educación (Rojas, 201 O, p: 170). La educación pública se­
cundaria, en cambio, recién tuvo una ley orgánica en 1880, que conducía a un nivel superior de ense­
ñanza. Esto acentuó la segregación social, ya que los niños de clases altas comenzaron a asistir a los 
Liceos, disminuyendo notoriamente la matrícula de las escuelas primarias (2010, p: 174). 

En el año 1850 comenzó un fuerte debate sobre el castigo que se aplicaba en el sistema educa­
cional a los niños, tanto por las consecuencias fisicas como psicológicas que provocaba en ellos. Hay 
diversos testimonios que dan cuenta de los castigos que estaban institucionalizados tanto en las escuelas 
primarias como secundarias. Poner al alumno de rodillas, encerrarlo en una gran pieza oscura, privarlo 
de recreo o de salida y especialmente, "el guante"- golpe en la mano con un instrumento o con una regla­
eran frecuentes mecanismos de disciplina que se aplicaron en liceos y escuelas, basta fmales del siglo 
XIX. Incluso en el año 1880, el rector del Liceo de Valparaíso, Eduardo de la Barra justificaba la apli­
cación del guante como mecanismo de disciplina en los niños, señalando que su abolición había contri­
buido a la decadencia de la instrucción pública (Rojas, 2010, p: 167). Sin embargo, durante parte del 
siglo XX se siguieron aplicando castigos físicos de menor intensidad, con la aceptación o más bien, 
resignación de alumnos y apoderados (Rojas, 2010, p: 169). 

En 1879, estalló la guerra del Pacífico, en la cual intervinieron niños, aunque hay que considerar 
que desde la época de la Colonia los niños podían ingresar al ejercito desde muy temprana edad. Así, la 
edad mínima de reclutamiento en dicha época eran los 16 años y se podían admitir 2 jóvenes de 12 años 
por compañía de fusileros. Esta ley adoptada por la corona española desde 1768, fue ratificada por una 
ley de la república y para los tambores, a partir de los 1 O años para lo cual se requería el consentimiento 
de los padres (Rojas, 2010, p:185). Por ello entre los fallecidos en el Combate Naval de !quique se ha­
llaban niños de tan sólo 13 años (Rojas, 2010, p: 186). Lo mismo en el desembarco de Pisagüa y en las 
batallas de Tarapacá, Tacna, Chorrillos y Miraflores, tal como relata Arturo Olid Araya, quien tras par­
ticipar en el combate Naval de Punta Gruesa, con tan sólo 13 años, fue nombrado Alférez de Ejercito y 
asumió el mando de la tercera compañía de "artillería marina", a sus 14 años (Rojas, 2010, p: 188). En 
múltiples artículos de la época se divulgó este fulgor patriótico de los niños que desde el Liceo eran 
alentados por sus mayores para participar en la guerra y sus acciones fueron destacadas como heroicas y 
míticas, tal como se describe en algunos libros de la época5

• 

Los niños mapuches. 

Jorge Rojas, se lamenta de la escasa literatura que existe sobre la crianza de los mapuches, sin 
embargo, es posible encontrar algunos testimonios, entre el siglo XVI y siglos XVIII que dan cuenta de 
las costumbres sobre crianza de los niños en distintas zonas del sur de Chile. La población mapuche que 
habitaba en el sur de Chile, conservó la autonomía cultural y política, pero manteniendo lazos comercia­
les con las zonas aledañas. Las misiones católicas intensificaron su labor desde 1850 y tuvieron a los 
niños como principales destinatarios de su misión evangelizadora, con el beneplácito del Estado, que lo 
veía como una acción civilizadora. Sin embargo, esta autonomía se verá afectada, a partir de la política 
de ocupación que adoptó el Estado chileno a partir de 1880 en adelante. En relatos de 1850, se aprecia 
que los mapuches solían fajar a los niños recién nacidos y asirlos a una tabla, tras lo cual eran colgados 
del techo de la ruca o apoyados en alguna pared mientras la mujer realizaba distintas labores (Rojas, 
2010, p: 194-195). 

Según relatos del siglo XVI, los indígenas que habitaban desde el !tata y el Toltén solían tener 
varios nombres a lo largo de su vida: uno al nacer, otro entre los 12 y 15 años y otro a partir de los 30 

s "Seis años de vacaciones. Recuerdos de la Guerra del Pacífico, 1879-1883" de Benavides, "El roto chileno" de 
Hernández, "La dotación inmortal", del Museo Marítimo nacional, y otros (Rojas, 201 O, p: 185-189). 
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años de edad. El primero de éstos se les daba en una ceremonia, en la que normalmente se recibía el 
nombre del abuelo, o algún nombre que diera cuenta de la apariencia o características propias del niño. 
A veces los padres preferían trasmitirles a sus hijos la última parte de sus nombres, convirtiéndose así 
en una especia de nombre de familia o apellido, pero no era una costumbre obligatoria. A las niñas, se 
les hacía participar en un rito de iniciación, consistente en la perforación del lóbulo de sus orejas, cere­
monia a la cual se le denominaba katan karium o katan pi/un (Rojas, 2010, p: 198). También se conoce 
la ceremonia lakutun, ritual en el que se le asignaba un nombre al niño varón, reforzándose los lazos 
comunitarios y del linaje paterno por medio de la participación de compadres o bien del abuelo paterno 
en la elección de nombre. Iba acompañado de rogativas y del sacrificio de un animal (Rojas, 2010, p: 
197). Si bien los niños mapuches se criaban en un ambiente de mucha libertad, desde pequeños ejercían 
labores que acarreaban cierta responsabilidad como el cuidado del ganado y el cultivo del campo. Las 
precarias condiciones higiénicas y alimentarias en las que vivían, los hacían vulnerables a enfermedades 
endémicas de la época, tales como la sarna, y la mortalidad infantil era muy elevada (Rojas, 201 O, p: 
198). 

A lo largo de todo el siglo XIX, tanto órdenes religiosas, como el Estado, crearon escuelas para 
mapuches, ya que se pensaba que la civilización de los mapuches se lograría gracias a la modernización 
de la escuela primaria. De esta manera, los franciscanos italianos se instalaron en Valdivia y Concepción 
y fundaron escuelas apoyadas por el gobierno, aunque no fue tarea fácil, toda vez que muchos de ellos 
eran contrarios a la religión católica, luego de instalarse en la zona, debían convencer a los padres de los 
niños de los beneficios de la educación (Rojas, 2010, p: 199). 

Durante esta época se realizaron esfuerzos para modernizar el Estado teniendo como modelo el 
Estado europeo. El auge dellibera1ismo, el impulso de la mentalidad empresarial moderna, el intercam­
bio comercial y las transformaciones en las pautas de consumo se evidenciaron en este período, influ­
yendo especialmente en los niños de clase alta, aprovechando -en menor medida- a los otros estratos, 
que no podían quedar ajenos a este proceso. No obstante, estos avances y el progreso en la ciencia no 
disminuyeron la mortalidad infantil. 

La educación de Jos pobres comenzó a ser valorada, como factor de progreso y orden social, 
aunque en la práctica constituyó un factor más de segregación. Como el Estado no tenia un papel prota­
gónico, muchas obras sociales orientadas a la infancia, fueron dirigidas por instituciones privadas, lo que 
cambiará en los siglos siguientes con una mayor intervención del Estado, que ampliará la modernización 
a otros sectores sociales (Rojas, 2010, p: 200). Hay que advertir además que las relaciones paterno filiares 
durante este período serán entendidas como un asunto de orden privado, en las que el Estado no debía 
intervenir. La patria potestad y la autoridad paterna serán instituciones establecidas en favor de los pa­
dres, y no en favor del niño, del mismo modo que lo fueron en el Derecho romano, el niño no será objeto 
de protección por parte del Estado, ya que esa era una labor que debían ejercer los padres, ni menos aún 
será considerado como un sujeto de derechos. 

2.3. La preocupación por la infancia en Chile a comienzos del siglo XX 

Hacia finales del siglo XIX y principios del siglo XX, hubo una mayor preocupación por los 
niños, lo que se tradujo en las primeras políticas publicas relacionadas con la infancia, en las que se 
involucraron particulares y el propio Estado. En Chile, como en el mundo, se había asentado la idea de 
la necesidad de asegurar en los niños un cierto nivel de bienestar material y espiritual, sin embargo, ello 
no provocó inmediatamente el reconocimiento de derechos para ellos, sino más bien el desarrollo de un 
sentimiento de piedad y compasión. Más tarde, en atención a su vulnerabilidad y fragilidad, se desarro­
llará el concepto de derechos, gracias a la influencia cultural europea y, luego, norteamericana (Rojas, 
2007, p. 130). Así en Chile tuvo amplia difusión el Primer Congreso español de higiene escolar, realizado 
en Barcelona el año 1912, que, si bien tenía por objeto la promoción la higiene en las escuelas, desarrolló 
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una serie de derechos del niño. En dicho congreso se proclamó una declaración de 8 artículos que, entre 
otros temas relativos a la higiene en la infancia, declaraba el derecho de los niños a la alegría, al amor, a 
la verdad, y consideraba como "crimen de lesa niñez", flagelar al niño o criarlo rodeado de tristeza. 
Sugería sancionar con prisión de 1 a 3 años a quien golpeara, fuera con golpes, reglas u otros instrumen­
tos, a un niño. Según la declaración, estos derechos debían ser garantizados por la familia y en subsidio 
por el Estado (Rojas, 2007, p. 135). 

Por su parte, la Declaración de Ginebra, en Chile tuvo poca difusión, frente a otros hechos inter­
nacionales que acaparaban la prensa, pero al poco tiempo, las organizaciones asociadas a la Declaración 
con presencia en Chile, llamaron la atención sobre el tema. En mayo de 1924, el gobierno de Chile 
aprobó el reglamento de la Cruz Roja juvenil y con ello se habría adherido a la declaración, según declaró 
la misma Cruz Roja. 

De esta manera, el Estado se volcó hacia la disminución de la mortalidad infantil, que como se 
señaló era bastante alta, sin embargo, los resultados fueron decepcionantes en un principio, sobre todo 
en el caso de los niños pobres y familias migrantes. A esto se sumaba, el contraste entre la condición de 
pobreza en que vivían los niños, la mendicidad y vagancia en las ciudades, frente a la situación de los 
niños y familias de alta sociedad, lo que motivó acciones para promover la caridad, convirtiéndose, en 
especial los niños, en una herramienta para distintos fines. Los estudios de la época indican que sólo a 
partir de la década que va entre 1940 y 1950, se advierte una notoria disminución en la tasa de mortalidad 
infantil gracias a las políticas de prevención sanitaria, tales como la educación de las madres y la distri­
bución de alimentos, también gracias a que se aceleró la migración del campo a la ciudad, y que mejo­
raron las condiciones de vida de la población. Asimismo, la disminución de la tasa de mortalidad infantil 
en esa década coincide con la aplicación de antibióticos naturales y sintéticos, tales como la penicilina, 
la estreptomicina y las sulfamidas (Rojas, 20 lO, pp. 431-432). 

En lo relativo al trabajo infantil, estaba marcado por distintos estereotipos. Por un lado, se con­
sideraba que las labores fabriles generaban disciplina y responsabilidad, por lo que debían ser toleradas 
en los niños, bajo ciertos resguardos. Pero al mismo tiempo, se creía que el trabajo callejero conducía al 
vicio, que la labor minera degeneraba la raza, a diferencia del trabajo agrícola, que era mejor tolerado. 
De esta manera, la inserción laboral infantil no era cuestionada, si no sólo por los peligros físicos y 
morales que podía acarrear en ellos. Los peligros físicos se podían regular gracias a la legislación, los 
morales en cambio, se podían regular gracias a la escuela en la medida que se les permitiera compatibi­
lizar dicha actividad con el trabajo. Recién el año 1817 se reguló la prohibición del trabajo de menores 
de 12 años. Además, entre los 12 y los 16 años, no podían ser empleados en maestranzas y los menores 
de 15 años, no podían trabajar sin un certificado que acreditara que habían adquirido la instrucción pri­
maria elemental. En el año 1919, se prohibió emplear menores de 14 años en labores salitreras. Final­
mente, en 1924 se dictan leyes laborales que restringían el trabajo de menores de 18 años, requiriendo 
autorización del padre o de la madre para ejercerlo (Rojas, 201 O, p: 219-224). 

En la prensa y publicidad, también se manifestó un interés por la infancia, asentando la idea de 
que los niños debían ser felices, a través de regalos, los que también eran parte de las obras de benefi­
cencia, de manera de que esa felicidad alcanzara a todos los estratos sociales. Si bien es cierto a principios 
del siglo XX el Estado tenía una mínima intervención en el ámbito social, se pensó que, gracias a la 
educación pública, lo pobres podían mejorar su condición y salir de la pobreza, sin embargo, la estructura 
del sistema escolar sólo acentuaba las diferencias, reforzando las distancias sociales entre ricos y pobres, 
tal como señaláramos en el apartado anterior (Rojas, 2010, p: 209-210). 
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El abandono y delincuencia infantil a principios del siglo XX 

De mismo modo, la situación de los niños abandonados y delincuentes pasó a ser un tema central 
desde finales del siglo XIX, a través de la dictación de reglamentos que prohibían y regulaban la vagancia 
y el comercio callejero. Sin embargo, a fines del siglo XIX, debido al crecimiento urbano, era frecuente 
la presencia de niños en la calle dedicados a vender, robar, vagar, jugar y pedir limosna. Tanto la inter­
vención de la Sociedad Protectora de la Infancia, destinada a acoger niños desde 1895, como la de la 
policía, para recluir niños encontrados en la calle, no parecían ser un mecanismo eficaz, por cuanto, al 
poco tiempo, muchos regresaban a ese ambiente. La alta tasa de niños ilegítimos se asociaba al abandono, 
a la pobreza, la marginalidad y la delincuencia. 

En materia penal, el Código penal de 187 5 determinaba que los niños menores de 1 O años que­
daban exentos de responsabilidad penal, mientras que entre los 1 O y los 16 años, se aplicaba una pena 
atenuada, previa declaración de discernimiento. Por su parte, entre los 16 y los 20 años de edad, eran 
considerados responsables, pero se les aplicaba una pena disminuida. En estos casos los niños debían ser 
enviados a establecimientos correccionales que fueron creados en Chile el año 1896, aunque algunos 
funcionaban de manera irregular, por lo que muchos niños fueron enviados a cárceles de adultos (Rojas, 
201 O, p: 211 ). Cillero señala que estas normas penales eran congruentes con las que establecía el Código 
civil de 1855 respecto de la responsabilidad civil, que señalaba: "No son capaces de delito y cuasidelito 
los menores de siete años, ni los dementes; pero serán responsables de los daños causados por ellos, las 
personas a cuyo cargo estén, si pudiere imputárseles negligencia. Queda a prudencia del juez determinar 
si el menor de dieciséis años ha cometido el delito o cuasidelito sin discernimiento, y en este caso se 
seguirá la regla del inciso anterior". Así, para nuestro legislador era necesario determinar si el niño había 
actuado con o sin discernimiento, estableciendo que bajo los diez años era inimputable, mientras que 
sobre los dieciséis años se presumía que había obrado con discernimiento, a menos que el juez detenni­
nara lo contrario. Además, la legislación penal no entregaba una defmición de discernimiento, sin em­
bargo, el Código de Procedimiento penal que se dictó en 1906, le daba ciertas orientaciones al Juez en 
el artículo 370, que señalaba: "Si el procesado fuere mayor de diez años y menor de dieciséis, el Juez 
recibirá información acerca del criterio del mismo y en especial de su actitud para apreciar la criminali­
dad del hecho que hubiere dado motivo a la causa, siempre que del simple examen personal del Juez no 
resulte de manifiesto el discernimiento con que hubiere obrado el procesado". Esta norma que se basó 
en el Código de Enjuiciamiento español de 1882, entregaba ciertos criterios para determinar el discerni­
miento, y si bien luego se mantiene la exigencia de evaluar el discernimiento del niño para determinar 
su responsabilidad penal, la norma del Código de Procedimiento Penal es derogada por la Ley 4.447, en 
1928, como se analizará a continuación. (Cillero, 1994, p. 89). 

Estas normas se inspiran en la escuela clásica del Derecho penal, que como señala Cillero, para 
poder dirigir la acción penal y posterior sanción en contra de un individuo, era necesario que el sujeto 
hubiera obrado con inteligencia y voluntad y, por tanto, como señalaba Carrara que existiera una "inten­
ción de delito" esto es, "un esfuerzo de la voluntad hacia el delito" (Cillero, 1994, p. 89). Agrega Cillero 
que la escuela clásica reconoce que hay ciertos s~jetos respecto de los cuales no se puede presumir la 
voluntariedad de sus actos, como en el caso de los niños y adolescentes y basándose en ello, el Código 
penal de 187 5 exige el pronunciamiento judicial, a través de una fórmula psicológica, de la imputabilidad 
del menor de 16 y mayor de diez, mientras que presume de derecho la irresponsabilidad penal del menor 
de diez años, y entre los 16 y 18 años, presume la existencia de responsabilidad, pero atenuada (impu­
tabilidad disminuida) (1994, p. 90). Así, la determinación del discernimiento era concebida como un 
límite a la facultad del Estado de imponer la sanción penal. Para reforzar esta idea, Cillero cita la opinión 
de uno de los redactores del Código penal, Robustiano Vera quien, al referirse a la relación entre volun­
tariedad y responsabilidad señala: "nuestro código que ha establecido el principio de la voluntad en el 
que obra, no puede suponerla sino en cierta edad y establece el hecho de que el menor de diez años no 
tiene conocimiento de lo que hace, porque no se da cuenta de sus acciones ni puede pesar las consecuen­
cias de lo que ejecuta". Agrega, "sin embargo, existe otra edad en la que el discernimiento es dudoso, y 
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ésta es la de los diez años a los dieciséis años. En este caso puede existir discernimiento en unos y 
ninguno en otros, y esta apreciación dificil la ley la deja al magistrado porque él puede comprender mejor 
cuando haya o no culpa y lo declare terminantemente en su fallo. Ahora si encuentra responsabilidad, su 
deber es imponer la pena correspondiente al culpable" (Cillero, 1994, p. 91). 

Agrega Cillero que la razón para determinar los tramos de edad, dice relación con otras dispo­
siciones vigentes a la época en el Código civil, de lo que quedó constancia en actas de la comisión 
redactora. En efecto, tanto las normas sobre responsabilidad civil contenidas en el Código Civil de esa 
época, como las facultades de los padres de corregir a sus hijos, distinguían dos períodos, antes de los 
16 años y después de esa edad, y consecuencia, los redactores del Código penal, tomaron en considera­
ción el concepto de infancia y adolescencia que había en esa época. Sin embargo, destaca el autor que 
ya en el Código Penal de 1874 se advierte una consideración hacia los menores de 18 años, ya que se les 
otorga un trato diferenciado, de manera que el juez a partir de la pena mínima asignada al delito debía 
aplicar las rebajas correspondientes por tratarse de menores de edad. Ello, en todo caso, obedecía más 
bien a las limitaciones de la teoría penal vigente, más que a consideraciones relativas al bien del menor 
o a su protección (Cillero, 1994, p. 91). 

En todo caso, advierte Cillero, que lo anterior no debe interpretarse como la existencia de un 
régimen jurídico menos estricto respecto de los niños, por el contrario, existían leyes especiales que 
establecían un fuerte control sobre los niños y adolescentes, y la legislación civil que, como se señaló, 
prácticamente establecía un poder ilimitado de los padres respecto de los hijos, que incluían la posibili­
dad de castigar moderadamente a sus hijos, y, en caso de ser insuficiente esta medida, imponerles el 
arresto por un mes y hasta por 6 meses con autorización judicial (1994, p. 91). 

La protección a la infancia desvalida y la primera Ley de Menores 

Luego de una larga tramitación se dictó la Ley 2675, de la Protección a la infancia desvalida en 
1912 que, según Cillero, viene a complementar las normas del Código Penal y Civil de la época (1994, 
p. 92). Establecía la figura del abandono de niños tanto en casos en que el padre no velara por el cuidado 
personal de niños, como en caso de que el niño se dedicara a la vagancia, prostitución, embriaguez o se 
encontrara al servicio de acróbatas, titiriteros, casa de prostitución u otros similares. Del mismo modo, 
la ley presumía el abandono en casos en que el menor se dedicara a ejercicio de fuerza agilidad u otros, 
con fmes de lucro, trabajos nocturnos u oficios que les impusieran permanencia en la calle, a menos que 
estuvieran acompañados de sus padres. La "depravación" se presumía cuando el padre hubiere sido con­
denado por corrupción de menores o incitar a ella a cualquiera de sus hijos o menor a su cargo, también 
a los condenados por vagancia, secuestro, rapto o abandono de menores, o bien por cualquier delito 
cometido sobre la persona de sus hijos, de conformidad al artículo 3 de la misma ley. Las penas se 
agravaban dependiendo de la edad del niño y llegaban hasta la internación del niño a algún estableci­
miento de reforma o de beneficencia o cualquiera de los que establecía el Presidente de la República a 
tal efecto. Además, se creó el cargo de Inspector de la infancia desvalida y el del Defensor de menores 
(Rojas, 2010, p: 212). A pesar de que estas medidas denotaban un interés por la protección de los niños 
más vulnerables, en la práctica fue poco eficaz, según relata Rojas, por distintas razones: la función de 
inspección nunca tuvo aplicación práctica; además no se creó un sistema asistencial que le permitiera al 
Estado hacerse cargo de éstos niños; no afectaba a los hijos ilegítimos; restringía el poder de los padres 
-no de las madres- y únicamente en el plano económico. Además, la Ley no se ocupaba de los dos pro­
blemas esenciales de la infancia: sustraer a los menores del Derecho penal, y adoptar medidas efectivas 
para paliar las causas de la delincuencia infantil y juvenil (Guzman, 1987, p: 230). En el mismo sentido 
Farias, señala que en las cárceles se mantenían niños y adultos en los mismos recintos, cohabitando en 
condiciones precarias en cuanto a infraestructura, higiene, seguridad y aislamiento. El objetivo no era la 
reforma o rehabilitación sino, el castigo a través de la privación de la libertad -libertad, que práctica­
mente era el único derecho que tenían los niños a comienzos del siglo XX (Farías, 2002, p. 191). 
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Tomando como ejemplo la experiencia norteamericana que había establecido la creación de tri­
bunales de menores, tal como se analizó en el apartado anterior, a principios del siglo XX varios Estados 
Latinoamericanos, dictan leyes de protección al niño, como en el caso de Argentina en 1919. 

En Chile, hubo una gran discusión académica que tuvo como eje la necesidad de realizar cambios 
institucionales sobre todo en lo relativo a la delincuenciajuvenil6

• 

Los estudios científicos de la época a los que ya se hizo alusión, mencionaban entre las causas 
de la delincuencia infantil y juvenil de fines del siglo XIX y principios del siglo XX, la elevada tasa de 
hijos ilegítimos, lo que atribuían, en especial los sectores más conservadores, a la ley de matrimonio civil 
(Guzmán, 1987, p: 236). Otra de las causas que se esgrimía era el proceso inflacionario, que contribuyó 
con agravar la situación económica de muchas familias, debiendo los niños de aquellas familias, trabajar 
para buscar el sustento del grupo, en especial en las ciudades (Guzmán, 1987, p: 238). También se des­
taca el proceso de urbanización, que se inicia a finales del siglo XIX, y que trae como consecuencia a 
principios del siglo XX, el aumento considerable de la población en las grandes ciudades. Ejemplo de 
ello, es el crecimiento de Santiago que a fines de siglo XIX contaba con 150.767 habitantes y en 1930, 
con 693.231 (Guzmán, 1987, p: 238). Finalmente, se menciona como causa de la delincuencia infantil 
y juvenil, la crisis económica que provocó el fin de la primera guerra mundial y el desarrollo incipiente 
del capitalismo, que provoca cambios en la estructura familiar, repercutiendo en los más pequeños, que, 
en las ciudades, se dedicaban a la mendicidad y vagancia, con los peligros que ello conlleva (Guzmán, 
1987, p: 238). 

En este mismo sentido, Rojas, señala que a pesar de los esfuerzos de la beneficencia privada y 
la policía que organizó escuelas para niños pobres, vagos o trabajadores de la calle desde 1917, la delin­
cuencia y la vagancia no disminuían y era un factor de preocupación para las autoridades, quienes sin 
embargo, reclamaban de la alta sociedad, recursos para sacarlos adelante (2010, p. 372). 

En 1919, se creó como anexo de la Penitenciaría de Santiago, el Instituto Nacional de Crimino­
logía, siguiendo la experiencia extranjera, con el objeto de estudiar con un criterio científico la delin­
cuencia adoptando una política preventiva. En el año 1920 el neurólogo a cargo de la sección antropo­
lógica del Instituto, Hugo Lea-Plaza, fue contratado para realizar un estudio sobre los regímenes carce­
larios, para lo cual viajó a Europa, y el año 1924 expuso en el IV Congreso Panamericano del niño, donde 
propuso reemplazar la internación de los niños abandonados en asilos, por la entrega a familias (Rojas, 
2010, p: 213). 

En el año 1922, la prensa lamentaba el vacío legal que existían en lo relativo a la vagancia y 
delincuencia infantil y adolescente, reprochando que los tribunales dejaban en libertad a los niños vagos 
que no tenían antecedentes, y a fines de 1928, la prensa denunciaba que en Santiago existían más de 
1200 niños vagos que en su mayoría eran "potenciales delincuentes" (Rojas, 2010, p.373). 

En el ámbito académico, destaca Samuel Gajardo quien fue el primer juez de menores de San­
tiago, y que fue el principal impulsor en Chile de la creación de los tribunales de menores. Criticaba el 

6 Ejemplo de ello, son los textos de Carlos Espejo Iglesias, Los delincuentes menores. Su responsabilidad, medios 
de corrección (1915); Jacinto Escudero Oyaneder, Los Menores ante la Legislación Penal ( 1917); Hipó lito Letelier 
González, La protección de la infancia (1918), Toribio Espejo Chacón, Reformatorios de niños (1918); Gabriel 
Amunátegui Jordán, Tribunales para niños (1920); Augusto Varas Beunza, La delincuencia en/os niños (1921); 
Fernando Barros Fabres, La delincuencia infantil (1922); Julia Cohen Gallerstein, Tribunales para niños (1925); 
Víctor López Díaz, La prevención de la delincuencia infantil (1926); René Barrera Becerra, La delincuencia de los 
menores (1928); Armando Ricci Ferrada, La delincuencia infantil y los h·ibunales para menores. Esh1dio compa­
rado de la ley No 4447 (1930). 
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que denominaba "Derecho penal clásico", que entendía el delito como una entidad abstracta y no dife­
renciaba al niño como autor, salvo en lo que respecta a la pena aplicada. Sostenía que la "ideología 
moderna"- que se basaba en los postulados de la Escuela Positiva- sustraería al niño del "derecho penal, 
sometiéndolo a medidas protectoras que tienen por objeto alejarlo del medio pernicioso que lo biso de­
lincuente y someterlo a procedimientos reeducativos en establecimientos adecuados o reformatorios, no 
del tipo carcelario, sino de educación, de trabajo y de disciplina" (Gajardo, 1940, p: 81). 

Si bien, la discusión política y académica se centró en la necesidad de crear tribunales especia­
lizados de menores y reformatorios, se destacó la precariedad del sistema existente. Así a lo largo de 
1920, el número de menores de 15 años que ingresaba a cárceles de adultos, entre 1000 y 2000, triplicaba 
el número de niños que ingresaba en escuelas correccionales, que era entre 330 y 500. Las críticas se 
volcaban también al régimen interno correccional, por lo represivo del sistema, por lo que en 1913 se 
cambió el nombre de estas instituciones a Escuelas de Reforma, y se crearon talleres y una granja agrí­
cola, cambios que fueron insuficientes frente a la estrechez presupuestaria y a los vacíos en el funciona­
miento interno. (Rojas, 2010, p: 213). Las escuelas combinaban un estricto régimen interno -semimilitar­
con talleres y chacra que servía tanto para consumo interno como para la venta al exterior. Además, tenía 
una escuela primaria, una enfermería y una capilla (Rojas, 2010, p: 214). Desde un comienzo, la tarea de 
las correccionales fue azarosa, tal como relata Marco Antonio León en "Encierro y corrección". La con­
figuración de un sistema de prisiones en Chile (1800-1911)". En 1896 se creó la correccional de Tal­
cahuano, pero era suprimida junto con la de Valparaíso hacia el año 1900. Mejor suerte corrió la correc­
cional de niños de Santiago, que abrió sus puertas enjulio de 1897, y en 1900 contaba con una planta de 
funcionarios, y tenía capacidad para recibir a 200 niños de entre 10 y 16 años. 

En Concepción se creó en 1906 la Escuela correccional de niños, con una capacidad para 100 
niños, aunque nunca superó los 35 internos, por lo que el año 1915 fue cerrada y su población fue tras­
ladada a un patio especial de la Cárcel de Concepción. En la década de 1920, sólo se mantenía la correc­
cional de Santiago en condiciones deplorables. Entre 1900 y 1911, la principal causa de reclusión de 
niños en estos establecimientos era: por petición de los padres, por tratarse de niños y niñas incorregibles, 
causal que superó el 50% en 1921 -y la proporción era mucho mayor en el caso de las niñas- y en el resto 
de los casos, por hurto, lesiones corporales y abandono del hogar. En la correccional de Santiago se 
separaba a los "castigados" -aquellos que eran internados a petición de los padres o por abandono del 
hogar- de los "detenidos" o "reos" - en el caso de los menores procesados y condenados por la justicia 
por hurto, por robo, por lesiones, vagancia o estafa- aunque en la práctica no se pudo evitar el contacto 
entre ambas poblaciones. En el caso de los detenidos, se trataba normalmente de niños ilegítimos, anal­
fabetos, sin trabajo u oficio conocido y sin residencia fija, según relata León en el libro citado (Rojas, 
2010, p: 215). 

La correccional de Santiago tenía un régimen semi-militar, en que los niños usaban uniforme, 
tenían cursos de instrucción primaria y secundaria y podían asistir a clases de dibujo y música. Según 
las estadísticas oficiales más del 90% de los niños aprendió algún oficio o el manejo de maquinarias, 
recibiendo un certificado que daba cuenta de ello (Rojas, 2010, p: 216-217). 

Por su parte, las correccionales de mujeres dependían de la Congregación del Buen Pastor desde 
mediados del siglo XIX. En el siglo XX existían en Santiago, Chillán, Concepción y Talca. Según esta­
dísticas oficiales la mayor cantidad de niñas ingresaba por conflictos familiares -entre el 50 y 96%-y no 
por la comisión de delitos. Por escasez de vacantes, gracias a la iniciativa privada, en 1919 se creó el 
refugio de la Misericordia o escuela Reformatorio para mujeres, a cargo de religiosas españolas y de la 
Cruz Blanca. En el año 1920, ya contaba con 200 internas, en una de sus casas ubicadas en las afueras 
de Santiago. 

Luego del impacto provocado por el Cuarto Congreso Panamericano del niño, que como se dijo 
se realizó en Santiago de Chile el año 1924, y que puso de manifiesto la necesidad de proteger la infancia, 
se adoptó una serie de medidas con ese objetivo. A fines de 1924, se propuso la reorganización de la 
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escuela de Reforma de Santiago -ex reformatorio- que se denominaría en adelante Escuela de Educación 
preventiva, bajo de dependencia del Ministerio de Previsión Social. Su objetivo era ofrecer ~lbergue a 
los niños que se encontraban en situación de delinquir, para evitar que se convirtieran en delincuentes. 
La idea era limitar la acción represiva de la policía y del Estado, con el objeto de darle a este tipo de 
instituciones un papel educativo y preventivo (Rojas, 2010, p. 383). En efecto, se criticaba la ausencia 
de criterios científicos en la forma de operar de estas instituciones, ya que no se distinguia la edad o 
antecedentes de los niños, y no había condiciones mínimas de aislamiento, lo que favorecía el "contagio" 
e impedía la rehabilitación (Rojas, 2010, p. 384). 

En 1925 se creó la Sección especial de establecimientos penales y Preventivos contra la delin­
cuencia, que abarcaba todo lo relativo a los establecimientos penales, prisiones y reformatorios y que 
incluía atribuciones en materia de fiscalización y supervigilancia de sus servicios, la dirección de los 
servicios de libertad condicional y estudio de las posibles reformas en la materia, que estaba bajo la 
dependencia del Ministerio de Justicia. Rojas destaca el desarrollo que tuvo la política reformista durante 
el gobierno de Carlos Ibáñez, que desarrolló más bien una acción asistencial y no meramente represiva 
de la policía (2010, p. 383). 

En el año 1925 por DL 425 la ley sobre abusos de publicidad penalizó la publicación de infor­
mación relativa a delitos cometidos por niños, sin la autorización del juez y en julio del año 1926 se 
presenta una moción parlamentaria que creaba juzgados especiales y modificaba el Código Penal, pero 
no parecía dar una verdadera solución al problema de la delincuencia de menores. En septiembre del año 
1926, se presenta un nuevo proyecto sobre protección de la infancia desvalida y delincuencia que tomó 
en cuenta la experiencia comparada, y creaba una Alcaldía de menores, replicando la experiencia argen­
tina. 

En el mensaje de la ley, el ejecutivo se refiere a causas sociales como elemento central y aparece 
el concepto de "menor", propio de la doctrina de la situación irregular a la que hicimos alusión en el 
apartado 1.1.6., y que fue instalada en América latina a principios del siglo XX. Durante las discusiones 
en el Parlamento, se advierte la orientación médico-pedagógica en la intervención que se proponía y se 
valoraba, en primer lugar, el determinismo biológico y, de un modo secundario, la influencia del medio 
ambiente, sin embargo, se privilegiaba la defensa de los intereses de la sociedad, más que de los intereses 
del niño (Mettifogo y Sepulveda, 2004, p. 18). Estas ideas se plasmaron en el Mensaje, en el que se 
señalaba: "el delito en el niño, mirándose como un sistema o consecuencia de su estado moral, no es 
castigado. Debe aplicársele un tratamiento médico y pedagógico, tratando de transformarlo en un ele­
mento útil, y a la vez defender a la sociedad de él, conforme a su grado de temibilidad" (Rojas, 201 O, p. 
385). 

Como sostiene Mettifogo y Sepulveda, con la influencia de los médicos que participaron activa­
mente en los Congresos Panamericanos y de las teorías bilógico- positivistas, las políticas públicas se 
orientaron hacia el determinismo biológico, que explicaba el comportamiento desviado de los niños, por 
lo que se justificaban dos tipos de establecimientos: los asilos y los reformatorios. Los asilos, se harían 
cargo de la protección de ciertos menores -abandonados, víctimas de abuso, etc.- y los reformatorios que 
se encargarían de los problemas de conducta (2004, p. 18). La discusión, sin embargo, se centró en elevar 
la edad de responsabilidad penal a los 16 años, ya que algunos parlamentarios, como Edwards Matte 
hacían alusión a la precocidad de los niños chilenos para delinquir, y en lo contradictorio que era que de 
acuerdo a nuestra legislación los niños de 14 y niñas de 12 años podían testar. 

Finalmente, el año 1928 se produjo un cambio efectivo con la sanción de la Ley 4.447 de meno­
res. Según Rojas, la dictación de la ley de Menores surgió no solo gracias a la influencia de las ideas 
europeas u norteamericanas que circulaban sobre la infancia, sino, además debido a la transformación 
del propio Estado. En efecto, la crianza de los niños había pasado a ser un eje fundamental de la acción 
pública, de manera que la paternidad ya no sería considerada como un asunto estrictamente privado, sino 
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con implicancias sociales. Así el jurista francés Clemente Griffe planteaba que el derecho del hijo debía 
primar por sobre el derecho del padre, y surge la conciencia de que un padre que corrompe a sus hijos 
no realiza un acto privado, sino de trascendencia social y, en consecuencia, su protección -<lel niño y de 
la moralidad- debía quedar en manos del Estado (Rojas, 2007, p.l41 ). 

Como señala Cillero, la denominada Escuela positiva proclamaba un nuevo Derecho penal, vin­
culado a los avances de las ciencias, tanto médicas como psiquiátricas, lo que explica el enfoque médico­
sanitario para comprender e intervenir en el ámbito de la infancia (1994, p. 93). Esta corriente de pensa­
miento, sumado al positivismo italiano y a las teorías de la peligrosidad social, en lo biológico a las 
doctrinas eugenésicas y de protección de la raza, en lo social y político a corrientes humanitaria, inspi­
raban el movimiento denominado "salvadores del niño". Como se señaló, este movimiento se sustenta 
en la idea de que los niños desvalidos o abandonados no debían ser tratados como delincuentes, sino 
como un pupilo del Estado, y sujeto a la vigilancia y disciplina de éste, en lo posible como lo harían sus 
padres. Esta ideología fue considerada como progresista en favor de los niños, que dotaba al sistema 
institucional de un mecanismo más moderno y científico, para controlar la población infantil potencial­
mente peligrosa, sin embargo, en la práctica se convirtió en un sistema de control respecto de los niños 
que los privaba de las garantías mínimas de juzgamiento. Así, primó el principio según el cual a los niños 
no se les podía aplicar la misma legislación penal que a los adultos, ni siquiera reducida, como se hacía 
hasta entonces. Durante las discusiones, sin embargo, hubo opiniones contrarias a estos principios, ya 
que consideraban que el sistema de responsabilidad penal era una garantía del reconocimiento del libre 
albedrío. La mayoría en cambio, consideró que era necesario exceptuar de responsabilidad penal a los 
menores de 16 años, y mantener el sistema del discernimiento para los menores de 20 y mayores de 16, 
de manera que, si era declarado sin discernimiento, el niño quedara bajo un sistema de vigilancia, disci­
plinario o paterno, según diagnóstico técnico (Rojas, 201 O, p. 386). 

Finalmente, la Ley de Menores excluyó del sistema penal a los niños menores de 16 años, y entre 
los 16 años y menores de 20 años el juez debía determinar si había actuado con o sin discernimiento, 
estableciendo un procedimiento oral y entregando amplias facultades al juez. Si bien esta Ley fue objeto 
de varios elogios en la época en la que fue dictada, se criticaba que hubiera mantenido el sistema caduco 
del discernimiento para determinar la responsabilidad penal. En efecto, señala Samuel Gajardo que en el 
VI Congreso Panamericano se criticó la ley ya que los jueces no utilizaban criterios psicológicos para 
determinar el discernimiento sino más bien de utilidad social. Por tanto, se consideraba que un adoles­
cente había actuado sin discernimiento en la medida en que pudiera ser readaptado, y por consiguiente 
ser restituido como elemento útil a la sociedad (Gajardo, 1955, p.29). como señala Cillero, la Ley adopta 
un criterio de responsabilidad intermedio, entre aquel que se basa en la peligrosidad del menor y aquel 
que se basa en su capacidad de readaptación social o criterio de "utilidad social". Ello explica que se 
mantuviera la figura del discernimiento, que es más propio de la doctrina clásica (1994, p. 94). 

En efecto, el principio del discernimiento ya existía en el sistema de responsabilidad penal tra­
dicional, sin embargo, ahora debía ser interpretado bajo el espíritu de la nueva doctrina. De acuerdo a 
ella, se debía atender a circunstancias de "utilidad social" o "re adaptabilidad social" del niño y no a la 
capacidad para distinguir las consecuencias de sus actos. Así lo entendió la Dirección General de Pro­
tección de Menores en sus dictámenes técnicos. En la práctica, sin embargo, el discernimiento fue en­
tendido en distintos sentidos. Ello debido a que el antiguo Código de procedimiento penal de 1906, lo 
definía en el artículo 370 como la "aptitud para apreciar la criminalidad del hecho que hubiere dado 
motivo a la causa", sin embargo, la nueva ley de menores de 1928 no contenía una definición legal de 
discernimiento, por lo que, según la doctrina de la época, debía ser interpretado de acuerdo a los nuevos 
principios (Rojas, 201 O, pp.386-387). 

Esta legislación le entregó amplias atribuciones a los Tribunales de menores, a través de un pro­
cedimiento de gran flexibilidad, verbal y sin forma de juicio (Cillero, 1994, p. 101). Los jueces de me­
nores, con el apoyo de equipos técnicos, y oyendo a la Dirección General de Protección de menores, 
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debían determinar el discernimiento de los menores de 20 y mayores de 16 años que hubieran realizado 
actos delictivos. Los informes de la Dirección General, en todo caso no eran vinculantes para el juez, sin 
embargo, las conclusiones técnicas o científicas a que llegaban los jueces de menores de acuerdo con los 
informes periciales, no podían ser modificadas por los tribunales de alzada, de conformidad al artículo 
29 de la Ley, lo que demuestra las amplias facultades con que contaban los jueces de menores, aunque 
esta disposición con posterioridad fue derogada (Cillero, 1994, p. 1 02). 

Además, como destaca Cillero la Ley modificó el Código civil en cuanto a las atribuciones que 
tenía el padre para determinar el arresto del hijo, de modo que, con la modificación, sólo el juez podía 
adoptar alguna medida sobre la vida futura del menor, la que se podía extender por el tiempo que estime 
necesario, pero no más allá de los veinte años, y dicha resolución no podía ser modificada por la sola 
voluntad del padre (1994, p. 99). Asimismo, destaca el autor que la ley pretendía que el Estado asumiera 
la protección de todos los menores que estuvieran en una situación de irregularidad, provocando en la 
práctica, una confusión entre delincuencia juvenil y riesgo social (Cillero, 1994, p. 99). Del mismo modo, 
la Ley creó la Dirección de Protección de Menores, bajo la dependencia del Ministerio de Justicia, que 
estaba a cargo de "atender al cuidado personal, educación moral, intelectual y profesional de los menores 
abandonados, delincuentes o en peligro moral o material", y estaban encargados de la administración de 
los Reformatorios y el Politécnico Elemental de menores Alcibíades Vicencio (Rojas, 2010, p. 387). 

La nueva ley prometía sacar a los niños del proceso penal, para que el Estado le entregara a los 
niños abandonados y potencialmente delincuentes, la protección que su familia no le había dado. La Ley 
permitió que el Estado realizara una función tutelar, que fue elogiada en la época. Sin embargo, al poco 
tiempo de entrada en vigencia de la Ley el entusiasmo se fue diluyendo y se hicieron cada vez más 
evidentes las grietas del sistema. En efecto, en el año 1929 se desató una crisis, que impactó en nuestro 
país en la década siguiente y que provocó una gran depresión, con consecuencias en el desempleo, ham­
bre, migración de hombres, mujeres y niños a la ciudad, provocando inestabilidad política, un clima 
revolucionario, que afectó a todas las clases sociales, y en las que hubo un gran intervencionismo estatal. 
Como relata Rojas, parte de la población, sin embargo, no recibió subvención estatal o la recibió de 
manera intermitente, aumentando la cantidad de personas que vagaban en las calles y en el campo, bus­
cando trabajo. Los más afectados eran los niños, que eran recibidos en albergues y en ollas comunes, de 
tal manera que entre 1932 y 1933 recibían más del40% de la ayuda. De hecho, en 1932 de 295.700 
personas que recibían ayuda, 109.400 eran niños (Rojas, 2010, p. 409). 

La nueva Ley de Menores por su parte, tenía muchos vacíos, como la escasez de jueces de me­
nores, también de profesionales colaboradores, como psicólogos, asistentes sociales y profesores y de 
establecimientos de reeducación. Se crearon casas de menores en Santiago (1929) y en Valparaíso 
(1930), sin embargo, funcionaban en precarias condiciones. El reglamento de la Ley preveía que donde 
no hubiera casa de menores, se debía habilitar una sección especial de menores, separada de los adultos, 
en el establecimiento penal o de detención. Así en las cáceles de Concepción, Linares, Talca y Temuco 
se crearon estas secciones, aunque no hay claridad que los menores estuvieran realmente separados de 
la población penal (Rojas, 2010, p. 419). El Politécnico Elemental de menores Alcibíades Vicencio era 
la institución más emblemática del sistema, ya que estaba instalado en un campo, en el que los niños no 
estaban encerrados y que funcionaba en base a incentivos o premios por buen comportamiento y a cas­
tigos que iban desde la amonestación hasta la reclusión en una cámara de disciplina. Sin embargo, hubo 
denuncias sobre la existencia de una "cultura carcelaria", asemejándose a una correccional, en la que los 
niños eran objeto de maltratos, abusos sexuales y castigos excesivos (Rojas, 2010, p. 420). 

Otra crítica que se realizó a la nueva ley decía relación con la organización de los tribunales de 
menores que si bien dependían del Ministerio de Justicia, y tenían a su cargo la dirección de las casas de 
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Menores, no pertenecían al poder judicial y, por lo tanto, el recurso a instancias superiores era algo 

excepcional (Rojas, 2010, p. 420). 

En 1934, se propuso en un proyecto de ley reducir el límite de edad de 20 a 18 años y se propuso 
eliminar el test de discernimiento entre los 16 y a los 20 años, de manera de definir las atribuciones de 
los jueces de menores, quienes debían analizar la personalidad de los menores para determinar si apli­
carles una sanción penal o un tratamiento reeducativo, y que pudieran castigar a los padres con multas. 
También se discutió sobre darle mayores atribuciones a los jueces para fijar la pena aplicable de acuerdo 
al Código Penal a los niños y adolescentes. Del mismo modo se propuso no rebajar la pena en dos grados 
como estaba previsto en la ley original ya que el escaso tiempo que debían permanecer evitaba la labor 
reeducadora del Estado. Y, con el objeto de obtener mayores recursos y apoyar a los niños, sin sacarlos 
del medio familiar o socorrer a los indigentes, se propuso recaudar multas y recibir donaciones, con 
dicho propósito (Rojas, 2010, p. 421). Finalmente, la Ley tuvo unas modificaciones menores en 1936, 
para aumentar las remuneraciones de los jueces de menores y asimilarlas a las del poder judicial y el año 
1942, en la que se trasladó la dirección de los establecimientos de rehabilitación al Ministerio de Salud, 
hasta el año 1966, como se analizará a continuación. 

En efecto, como se señaló la Ley de menores tuvo un enfoque sanitario, aunque las organizacio­
nes creadas por la Ley dependían de Ministerio de Justicia, por lo que en 1942 varias instituciones que­
daron bajo la dependencia de la Dirección General de Protección a la Infancia y Adolescencia (PRO­
TINF A): el Departamento Central de la Madre y el niño, el Servicio dental escolar obligatorio, el Depar­
tamento de Bienestar de la Madre y del niño y sus centros preventivos, el Departamento de Sanidad 
escolar y los Médicos escolares de Santiago y provincias (todos ellos dependientes del Ministerio de 
salubridad, previsión y asistencia social) y la dirección General de protección de Menores (dependiente 
del Ministerio de Justicia) (Rojas, 201 O, p. 421 ). La Dirección General de Protección a la infancia y 
adolescencia, que estaba encargada de ejercer todas las funciones públicas en lo relativo a la lactancia, 
preescolares, escolares y adolescentes, en el ámbito médico social y, en general, a los "menores en estado 
irregular" (Rojas, 21 O 1 O, p. 421 ). La nueva estructura, no sólo se encargaba de los niños delincuentes o 
abandonados, sino de todos aquellos que se encontraban en "situación irregular", incluyendo, según el 
propio redactor de esta definición, el psiquiatra Guillermo Morales Beltramí, "a los niños resentidos por 
perturbaciones individuales, motoras, sensoriales, psíquicas, sociales y morales como el abandono y la 
incapacidad del ambiente familiar" (Rojas, 201 O, p. 422). Asimismo, destaca Cillero las múltiples defi­
niciones que poseía el término "menor en situación irregular". A modo de ejemplo señala que el DFL 
que crea la Dirección general de protección a la infancia y adolescencia señalaba en su artículo 5: "Para 
los fines de protección y auxilio que establece el presente decreto orgánico se entenderá que un menor 
se encuentra en situación irregular cuando su adaptación social sugiere alteraciones, se encuentre mate­
rial o moralmente abandonado o en peligro de estarlo o hubiere delinquido, cualquiera que sea su estado 
civil" (Cillero, 1994, p. 104). 

Sin embargo, advierte Rojas que estos cambios institucionales no significaron la aplicación de 
nuevos criterios de atención hacia los niños, ni se crearon nuevos lugares para acogerlos. En definitiva, 
no se resolvió el tema de fondo, sino que se recurrió a campañas esporádicas para detener la vagancia y 
la delincuencia infantil, las que luego se dejaban de lado por la imposibilidad de abordar la cantidad de 
niños que entraban en situación irregular. Concluye Rojas, que las instituciones de protección de la in­
fancia, al estar integradas al sistema de salud, específicamente al Ministerio de Salubridad, perdieron su 
protagonismo y sus propósitos se fueron diluyendo, ya que el sistema de salud estaba más bien concen­
trado en la atención materno-infantil (2010, p. 422). En el mismo sentido Cillero, señala que estos cam­
bios administrativos trajeron como consecuencia la pérdida de relevancia social que la Ley le otorgó al 
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problema de los menores y la estructura administrativa fue absorbida por organismos mayores, ajenos al 
enfoque multidisciplinario del problema (Cillero, 1994, p. 105). 

En 1952, PROTINF A se disolvió, y las instituciones de protección del menor pasaron a depender 
del recientemente creado Servicio Nacional de Salud. A su disolución, se advirtió la escasa infraestruc­
tura que se había implementado desde su creación. Para la población masculina, las instituciones depen­
dientes del estado que existían para el año de la disolución de PROTINF A, la Casa de Menores de San­
tiago y la de Valparaíso, el Politécnico Alcibíades en San Bernardo, la Colonia Hogar Carlos Van Bureo 
en Villa Alemana y la Colonia "Camilo Henríquez" en Santiago, para niños de edad escolar. Para muje­
res, sólo existía la Escuela Hogar Gabriela Mistral en Limache. Por ello los jueces de menores se veían 
en la obligación de enviar a los niños en situación irregular a instituciones particulares, algunas de las 
cuales estaban subvencionadas por el Estado (Rojas, 201 O, p. 422). 

Políticas públicas en favor de la infancia a principios del siglo XX 

Este nuevo sentimiento a favor de la infancia iniciado tras la Declaración de Ginebra de 1924, 
provocó cambios en las políticas públicas en relación a la infancia. Entre fmes de 1935 y febrero de 1949, 
se legisló sobre el abandono de familia y pago de pensiones alimenticias, beneficiando a los hijos ilegí­
timos y dando atribuciones a Carabineros en caso de que el alimentante no pagara la pensión fijada por 
el tribunal (Rojas, 201 O, p. 360). Asimismo, se reguló la adopción, institución que existía en Chile desde 
la Colonia, pero que estaba excluida de la regulación del Código civil de Bello. Sin embargo, al poco 
tiempo de su sanción, se hizo evidente la necesidad de regular la adopción, sobre todo, para proteger a 
la "infancia desvalida". Si bien es cierto, no existía claridad de por qué no se reguló en el Código civil, 
señala Rojas que los sectores conservadores temían que su regulación pudiera estimular el nacimiento 
de hijos ilegítimos, pero al mismo tiempo, se pensaba que podía existir conflicto entre los derechos de 
los hijos biológicos y los derechos de los adoptados (Rojas, 201 O, p. 360-361). Sin embargo, en la prác­
tica, a comienzos del siglo XX, existió una legitimación simulada de la adopción, cuando personas reti­
raban a niños de orfanatos o asilos y los cuidaban como propios. Luego con testigos falsos, se reconocía 
al niño - lo que se llamaba "hacer pasar por la libreta"- y fue visto como una salida razonable y altruista 
al problema de la orfandad y el abandono. Recién en 1934 fue aprobado un proyecto de ley luego de 
cinco años de discusión, promulgándose la Ley 5.343, la que debido a los vacíos que contenía, fue mo­
dificada 10 años después por la Ley 7.613 (Rojas, 2010, p. 360-361). 

Por su parte, la Ley de menores de 1928, a la que ya hicimos alusión, también introdujo modifi­
caciones que limitaban la autoridad de los padres. Como se señaló, la Ley de 1912 de Protección a la 
infancia desvalida, le había entregado al Estado facultades para proteger al niño en caso de abandono de 
sus padres. La nueva Ley de menores de 1928, modificó el artículo 233 del Código civil al siguiente 
tenor: "El padre tendrá la facultad de corregir y castigar moderadamente a sus hijos. Cuando lo estimare 
necesario, podrá recurrir al tribunal de menores, a fm de que se determine sobre la vida futura del menor 
por el tiempo que se estime más conveniente, el cual no podrá exceder del plazo que le falte para cumplir 
20 años de edad. Las resoluciones del juez de menores no podrán ser modificadas por la sola voluntad 
del padre". De esta manera se restringía la antigua facultad de los padres de imponer arresto a los niños 
menores de 16 años o de solicitar esta medida al juez hasta por 6 meses. De acuerdo a la nueva regulación 
el padre podía recurrir al juez de menores a fin de que "se determine sobre la vida futura". 

Asimismo, se discutió sobre la distinción ente hijos legítimos e ilegítimos, dictándose en 1935 
la Ley 5.750, que eliminó la calidad de "hijo de dañado ayuntamiento", sin embargo, mantuvo la distin­
ción de hijos ilegítimos, que ahora podían ser naturales o simplemente ilegitimes. Del mismo modo, 
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durante la década del30, en base a distintas políticas públicas, se incentivó la regularización de las rela­
ciones de pareja y la inscripción de los hijos. En defmitiva, el reconocimiento de paternidad se mantuvo 
como algo restringido y sujeto a la voluntad del padre, y a pesar de que la distinción entre hijos simple­
mente ilegítimos y naturales discriminaba a estos últimos en materia sucesoria, la nueva legislación so­
cial, beneficiaba a todos los hijos de los trabajadores contratados, fueran legítimos o ilegítimos. Lo 
mismo ocurrió con las prestaciones sociales a las familias de los trabajadores asegurados, así, la asisten­
cia médica, asignaciones por orfandad y las asignaciones familiares, beneficiaron a todos los hijos. 

Se advierte entonces un cambio en la legislación en cuanto al poder de los padres respecto de los 
hijos. El niño ya no será considerado como un ser de propiedad de los padres y, en consecuencia, con 
amplias facultades sobre éstos, sino como un futuro integrante de la sociedad, por lo que cuando los 
padres no eran capaces de entregarles los cuidados necesarios o los abandonaban el Estado debía inter­
venir. Y a pesar de que en las políticas públicas predominó la protección del matrimonio y a los hijos 
nacidos dentro de él, incentivando la legitimación de los hijos nacidos antes del matrimonio, en materia 
de seguridad social, se advierte un avance hacia la no discriminación de los hijos de los trabajadores 
contratados o asegurados. 

Finalmente, esta etapa, que va desde los años veinte hasta los años cincuenta, se caracteriza por 
que el Estado adoptará un papel protagónico en muchas áreas que antiguamente estaban en manos de 
particulares y de la beneficencia, tales como el ámbito sanitario, educativo y judicial. Si bien hubo una 
expansión económica, se produjo un quiebre con la crisis económica de 1929, provocando tensiones en 
lo político y social. Tal como afirma Rojas, varios de estos cambios perdurarían y se consolidarían en 
las décadas siguientes (Rojas, 2010, p. 474). 

2.4. La infancia en tiempos de reforma, año 1950 al año 1973. 

A mediados del siglo XX la preocupación por la infancia recobra un nuevo impulso vinculado a 
la ampliación de la ciudadanía y mayor acceso a los derechos que benefició a la mujer, a los campesinos 
y a los pobladores (Rojas, 2010, p. 484). Así, a la m~jer no sólo se le reconoció derecho a voto, sino a 
una serie de derechos relacionados con la maternidad, tendientes a proteger la vida del que está por nacer 
y al neonato. De este modo se reconoció derecho a subsidio pre y post natal -seis semanas antes y seis 
semanas después del parto- derecho a recibir alimentos suplementarios mientras estuvieran amaman­
tando o, en su defecto, auxilio a la lactancia equivalente a 25% del monto bruto del subsidio. En 1959, 
gracias a una nueva modificación legal, se amplió a seis semanas más el post natal en caso que el cuidado 
del niño lo requiriera (Rojas, 2010, p. 484). 

En cuanto al trabajo infantil y a pesar de los esfuerzos del estado por ampliar la escolaridad, a 
mediados de siglo había un importante porcentaje de niños que trab~jaban en vez de ir a la escuela o que 
trabajaban e iban a la escuela. Por restricciones legales y el avance tecnológico, los niños no podían 
trabajar en industrias, pero sí lo hacían en el servicio doméstico, labores agrícolas, pequeños talleres, en 
la calle, feria y mercados. Esta realidad queda en evidencia en el censo de 1960, según el cua1 a los 12 y 
14 años una gran mayoría de los niños iba a la escuela y un 7,9% estaba incorporada a la población 
económicamente activa. Este censo, sin embargo, no consideraba a los niños que iban a la escuela y 
trabajaban, por lo que no hay registro del universo de niños que realizaban ambas actividades simultá­
neamente. Si a esa cantidad se le sumaban los niños que realizaban "quehaceres del hogar, la participa­
ción laboral infantil se elevaba al 17% (Rojas, 201 O, p. 494). Este censo también permitió conocer la 
realidad del trabajo infantil por edades. Así, a los 12 años, el9 ,4% participaba en alguna actividad laboral 
remunerada o no, y no iba a la escuela. A los 13 años este número subía a 15%, a los 14 años, alcanzaba 
a 27,4%, a los 15 años un 25% eran trabajadores incorporados a la actividad económica, un tercio a los 
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16 y a los 17 años, casi la mitad pertenecía a la fuerza de trabajo .<Rojas, 201 O, ?: 495). Por su parte: en 
el censo de 1970, en el tramo de 12-14 años sólo el8,7% era considerado poblacwn laboralmente ac~Iva, 
lo que se debió a la campaña de escolarización que se emprendió a partir de 1960. En efecto, baJO el 
gobierno de Jorge Alessandri se creó a fines de 1962 una Comisión de Planeamiento Integral de la Edu­
cación, cuyos estudios sirvieron de base para la reforma a la educación de 1965 que se implementó en el 
gobierno de Frei Montalva. Eduardo Frei con el lema "ningún niño sin escuela en 1965" amplió lama­
tricula de la enseñanza básica, construyó 6000 nuevas aulas y casi 1000 casas donde habitarían profeso­
res rurales. Aceleró la formación de profesores y se triplicó la cantidad de juegos de muebles escolares, 
se distribuyeron más de 600 mil textos, 400 mil bolsos con sus respectivos útiles, se entregaron 655 mil 
desayunos y 230 mil almuerzos diarios en 1965 (Rojas, 2010, pp. 531-532). 

A pesar de los esfuerzos del Estado por disminuir la mortalidad infantil, en el 690 siguió siendo 
frecuente en estratos populares urbanos y rurales. Si bien algunos indicadores de salud habían mejorado, 
había mucha desigualdad social. Así, según destaca Rojas, en artículo de la revista Ercilla publicado en 
1965, la mortalidad infantil en Las Condes era de 65 por mil, mientras que, en Pudahuel, era de 118 por 
mil. Asimismo, en Las Condes había un promedio de 25 alumnos por profesor y sólo el 9% de los niños 
vivían en condiciones de hacinamiento, mientras que, en la comuna de Pudahuel, había un promedio de 
52 alumnos por profesor y el69% vivía en viviendas con exceso de moradores (Rojas, 2010, p. 497). 

Entre los años 50 y el 60 aumentó el número de vacunas obligatorias para la población infantil, 
lo que permitió controlar enfermedades que anteriormente habían tenido brotes epidémicos, tales como 
la difteria, el coqueluche y la poliomielitis. Sin embargo, la más alta tasa de mortalidad infantil se debió 
a cuadros diarreicos agudos, por lo que durante esos años se realizaron campañas no sólo para mejorar 
la higiene -en especial uso de mamaderas-, sino además para mejorar la nutrición de los niños. Gracias 
a ello, las cifras de mortalidad infantil que en la década del 50 eran de 105 y 117 niños por mil, en la 
década del60 fueron descendiendo en forma continua, bajando en 30 en 1966 (Rojas, 2010, pp. 499-
500). 

Los hijos ilegítimos 

Entre 1950 y 1970 había entre un 20 y una 16% de hijos ilegítimos. Si bien desde los años 20 
existieron propuesta para eliminar la distinción entre hijos legítimos e ilegítimos, los sectores más con­
servadores consideraban la equiparación de los derechos como una amenaza a la paternidad legítima y 
al matrimonio legalmente constituido (Rojas, 2010, p. 503). Había quienes, sin embargo, por un asunto 
de seguridad social postularon la necesidad de proteger a los hijos ilegítimos, sin que con ello se menos­
cabara la institución del matrimonio, tal como lo indica Osvaldo Labarca en su libro "La protección de 
la familia como objetivo de la seguridad social y como factor de la redistribución de la renta nacional", 
del año 1969 ( 1969, p. 42). Sólo en el gobierno de Allende, entre las 40 primeras medidas, se propuso la 
eliminación de la distinción entre hijos legítimos e ilegítimos, sin embargo, el ministro de Justicia de la 
época aclaró que el proyecto de Filiación Única, no tenía por objeto favorecer la convivencia extracon­
yugal (Rojas, 2010, p. 503). En defmitiva, el proyecto no prosperó. 

Sin perjuicio de ello, a partir de 1969, el sistema de adopción fue complementado, introduciendo 
el régimen de legitimación adoptiva, que sí provocaba cambios en la condición jurídica de los niños 
adoptados. En efecto, la nueva figura concedía al niño el estado civil de hijo legítimo, y en la práctica 
traía como consecuencia, la inscripción del nacimiento del adoptado, la cancelación de la inscripción 
anterior y la destrucción de los antecedentes previos. Para ello se exigían mayores requisitos que en la 
adopción simple, tales como la estabilidad del vínculo conyugal de los adoptantes, quienes debían tener 
5 o más años de matrimonio, haber tenido la tuición o el cuidado del menor por al menos 2 años, sólo 
podían legitimarse los menores de 18 años, huérfanos o hijos de padres desconocidos, abandonados o 
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internados en establecimientos de protección de menores o hijos de cualquiera de los cónyuges y adop­
tados por la Ley 7 .613. Además, los adoptantes debían atravesar por un examen psicológico en el que se 
justificara su intención de adoptar y el juez debía resolver en conciencia (Rojas, 201 O, p.504). 

Niños y adolescentes en situación irregular a mediados del siglo XX 

Como se señaló a mediados del siglo XX los niños abandonados y los niños infractores de ley 
eran enviados al Politécnico en el mejor de los casos, pero debido al régimen demasiado abierto que tenía 
y de donde se fugaban constantemente los más peligrosos eran enviados a Casa de Menores, que también 
albergaban niños abandonados, donde debían estar de manera provisoria. Además, se planteaba que las 
casas de menores estaban acondicionadas como establecimientos educacionales, de manera que el Di­
rector General de protección de menores recomendaba que los adolescentes de 16 a 20 años que delin­
quían, debían ser recluidos en la cárcel pública (Rojas, 201 O, p. 505). En definitiva, a mediados del siglo 
XX se mantuvo la práctica de recoger a niños de las calles por vagancia, pedir limosna o dormir en la 
calle. Rojas relata que en 1951 se habilitó el Estadio Nacional para albergar a niños varones migrantes 
que huían de la guerra. Allí se les registraba, se les alimentaba, y se les vestía, sin embargo, se criticó la 
medida por ser una solución provisoria que no resolvía el problema de fondo y tampoco abarcaba la 
totalidad de los niños en esa situación que superaban los mil, por lo que muchos quedaban fuera por 
espacio o por tratarse de niñas (2010, p. 505). 

Las modificaciones legislativas de mediados del siglo XX establecieron nuevas normas de pro­
cedimiento y de responsabilidad penal, que trataban de dar solución al problema de los niños en situación 
irregular. En efecto, la Ley 9.293 de 1949, introdujo refonnas entregándo mayores atribuciones al juez 
de menores, en lo relativo a la producción y valoración de la prueba. Así, se le facultó para ordenar la 
comparecencia personal de las partes o de terceros bajo apercibimiento de arresto, y la prueba debía ser 
apreciada en conciencia. Además, las sentencias defmitivas, debían sólo cumplir con los requisitos de 
las sentencias interlocutorias, y no cabía respecto de ellas recurso de casación (Cillero, 1994, p. 105). 
Destaca Cillero, que la modificación más importante se produjo en 1953, con la Ley 11.183, que modi­
ficó varios códigos de la República, desde el Código penal hasta la ley 4.447. En efecto, la Ley modifica 
las edades de inimputabilidad contenidas en el artículo 1 O del Código penal y declara exentos de respon­
sabilidad penal a los menores de 16 años, y al mayor de dieciséis años y menor de dieciocho años, a no 
ser que conste que obró con discernimiento. Además, se estableció el trámite de consulta ante la Corte 
de Apelaciones, cuando se determinaba que el menor había obrado sin discernimiento y el delito mere­
ciera pena aflictiva. Dentro de los argumentos para modificar las normas procedimentales y de respon­
sabilidad, era que las disposiciones más "benévolas" de la ley 4.447 respecto de los menores en esta 
situación, era aprovechada por los adultos y habían venido a "prohijar una escuela de delincuencia in­
fantil, con grave daño para la sociedad", como lo señala el mismo mensaje del ejecutivo (Cillero, 1994, 
p. 106). Además, sostiene Cillero que el trámite de la consulta se estableció como una manera de con­
trolar a los jueces de menores, pero que desvirtuaba la naturaleza excepcional del discernimiento, ya que 
parecía presumirse su existencia y retardaba la adopción de medidas de protección. Además, la antigua 
ley establecía que las conclusiones de carácter técnico o científico a que el juez había llegado no podían 
ser modificadas por los Tribunales de alzada, lo que fue derogado por la nueva ley, restándole atribucio­
nes a los Tribunales de menores (Cillero, 1994, p. 1 06). 

Luego en el año 1961 se dicta la Ley 14.450, que provoca una transformación en lo relativo a las 
garantías en la justicia de menores justicia de menores. En efecto, el Mensaje hacía alusión a la escasez 
de Tribunales y de funcionarios, que retrasaba el proceso, a más de una organización defectuosa y vacíos 
en la legislación. Esos serán los fundamentos para incorporar dentro del escalafón del Poder Judicial al 
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personal de los Juzgados de menores, haciéndoles aplicables las normas del Código Orgánico de Tribu­
nales y, en consecuencia, parte de la Magistratura ordinaria. 

En el Mensaje se manifestará preocupación por la creciente "delincuencia juvenil", la que se 
atribuye a la vagancia infantil y la escasez de establecimientos de reeducación del menor, lo que hace 
necesario el establecimiento de tribunales únicos que conozcan de manera exclusiva los problemas rela­
tivos a la delincuencia de menores. De esta manera en una sola ley se reunían materias muy diversas, no 
todas relacionadas con la delincuencia juvenil, corno el pago de las pensiones alimenticias, las que fueron 
entregadas al conocimiento del mismo tribunal. Así, tal corno señala Cillero, la ley adopta la doctrina de 
la situación irregular, toda vez que asimila a delincuencia juvenil, todos los "problemas de los menores". 
Aún así sostiene el autor que la ley 14.550 perfeccionó la legislación de menores y las normas relativas 
a los tribunales que debían aplicarla, legislación que se mantuvo vigente por varias décadas. En concreto 
la ley 14.550 hacía concordar la minoría de edad civil con las normas de menores, haciéndola aplicable 
a los menores de 21 años. Los Juzgados especiales de menores pasaron a denominarse Juzgados de Letras 
de menores, incorporándolos al Poder Judicial y se regirán por las normas del Código Orgánico de Tri­
bunales, regulando situaciones sobre las que anteriormente no se pronunciaba la legislación, como la 
declaración de disernírníento de menores que cometieran faltas, que antiguamente quedaban sometidos 
al conocimiento del Juez del Crimen. Por ultimo, la ley contempla ciertas garantías específicas respecto 
de los menores sometidos a esta jurisdicción, como la obligación de oír a menor antes de aplicarle la 
medida de protección, la forma de practicar las notificaciones, y, sobre todo, la necesidad de constatar la 
circunstancia de haberse cometido el hecho y la participación que en él le ha cabido al menor antes de 
aplicarle la medida de protección. 

En materia administrativa, la ley mantuvo la dependencia del sistema protector de menores en el 
Servicio Nacional de Salud (Cillero, 1994, p. 108). En efecto, desde que se creó éste Servicio en el año 
1952, las instituciones públicas de protección al menor quedaron a cargo de la Sección Materno Infantil 
del departamento de fomento, primando corno señalamos con anterioridad el enfoque médico sanitario 
para "enfrentar la situación de la infancia pobre, amenazada y desviada" (Rojas, 2010, p. 506). Sin em­
bargo, rápidamente se hicieron escuchar críticas a este sistema, ya que la reeducación de los menores 
quedaba atrapada dentro de la compleja estructura de Servicio Nacional de Salud, que además tenía otras 
prioridades, por lo que hubo propuestas de trasladar los servicios de protección de menores al Ministerio 
de Justicia o al Ministerio de Educación, aunque estas iniciativas no prosperaron (Rojas, 2010, p. 506). 
Gracias a una reestructuración general del servicio Nacional de Salud, el año 1959 se creó la sección de 
menores en situación irregular, dentro del nuevo subdepartarnento de Fomento de la Salud, y que estaba 
encargada de supervígilar y coordinar las acciones de protección a nivel nacional. 

Sin embargo, y a raíz de la sanción de la Ley 14.550, que, como se señaló, entregaba competen­
cías a los tribunales de menores no solo tratándose de los menores infractores, sí no además de aplicar 
medidas de protección a favor de los abandonados, y del pago de pensiones alimenticias de conformidad 
a la ley 4.447, generó una sobrecarga de funciones e hizo inoperante el sistema. Por ello en el año 1960 
se creó una comisión interministerial que tenía por objeto la protección de menores en situación irregular, 
compuesta por los Ministerios del Interior, de Educación, de Justicia, de Salud y del Trabajo y de Previ­
sión Social, que debían coordinar la asistencia social que prestaban a los menores en situación irregular 
las instituciones fiscales, semífiscales, municipales y privadas, supervigílar el cumplimiento de los 
programas, y estudiar y proponer modificaciones legales (Rojas, 2010, p. 507). Es así como la comisión 
interministeríal definió menor en situación irregular como "todo aquel que por causas personales, 
psicológicas, ambientales o mixtas tiene problemas para su adaptación social o presenta una conducta 
antisocial, persistente o progresiva, que no puede ser corregida por los medios naturales, sino a través de 
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una protección especial dada por el Estado o la comunidad" (Rojas, 2010, p. 507). En base a esta 
defmición se clasificaron los menores en cuatro grupos: a) los que tenían graves problemas ambientales 
pero leves problemas conductuales, tales como los vagos, mendigos, abandonados, huérfanos, hijos de 
prostitutas, reos y enfermos crónicos; b) los que tenían alguna irregularidad física o psíquica, como 
oligofrénicos, o con trastornos de personalidad de tipo "antisocial"; los que estaban en situación de 
conflicto social, ya sea en etapa de "estado peligroso", como el delincuente en potencia, o en "estado 
delictual"; y d) los menores en situación irregular por causas económicas, como aquellos que provenían 
de familias muy numerosas o de indigencia del hogar. 

Paralelamente a ello, se adoptó medidas para fortalecer la judicatura de menores. En efecto, en 
el año 1963, a los 2 juzgados de menores que ya existían, uno en Santiago y otro en Valparaíso, se agregó 
uno en Concepción y en 1964 el segundo Juzgado de Menores de Valparaíso, pero el número de 
establecimientos para menores seguía siendo insuficiente. 

En el año 1961, 21 Hogares de Menores en todo Chile dependían del Servicio Nacional de Salud, 
y al menos 12 Centros de readaptación, dependían del Ministerio de Justicia, a través del Departamento 
de menores del Servicio de Prisiones, creado en 1960. Por su parte, del Ministerio del Interior, y en 
particular de la direccion General de Carabineros, dependía las comisarías y hogares de menores creados 
desde 1962, y del Ministerio de Educación, que poseía algunas escuelas hogar (Rojas, 2010, p. 508). En 
total, en el año 1966 el sistema público recibía a más de 9.000 menores en situación irregular, excediendo 
en la mayoría de los casos, la capacidad de los establecimientos. Además existían instituciones privadas 
abocadas a la protección de los niños en situación irregular, de tal modo que según .investigación de 
Ximena Montero, "La menor vaga: estudio sobre la vagancia en Chile", en el año 1966 existían en Chile 
875 establecimientos públicos y privados, pertenecientes a 147 instituciones, y aun así no se lograba 
cubrir las necesidades de los menores en situación irregular (Rojas, 2010, p. 509). 

Además, hay que considerar que las cárceles de adultos tenían secciones de menores que 
dependían del Ministerio de Justicia, en las que eran internados menores declarados con discernimiento. 
En el año 1962, en la Penitenciaría de Santiago había 150 menores, según un reportaje de Ercilla, 
sometidos a un régimen inhumano de 11 horas de encierro y 13 horas sin ninguna actividad productiva. 
Ese año fueron trasladados a la nueva Casa de Readaptación de Menores, pero la situación era peor en 
las cárceles de regiones, ya que no se separaba la población adulta de la infantil y, como en muchos 
casos, no había Casa de Menores, los jueces se veían obligados a enviarlos allí de manera provisional 
(Rojas, 2010, p. 509). Todo el debate producido a raíz de estas situaciones, llevará a una reforma 
completa del sistema, tras la sanción de la Ley 16.520 que autorizaba al Ejecutivo a refundir el texto con 
la Ley 14.902, pasó a ser la Ley 16.618 de 8 de marzo del año 1967. Como se analizará a continuación 
la nueva Ley mantuvo el amplio concepto de menores en situación irregular, que justificaba la 
intervención del Estado, para protegerlos o para corregirlos, pero como señala Miguel Cillero dio 
sustento a un nuevo Derecho de Menores (1994, p. 109). 

La nueva legislación de Menores creó el Consejo Nacional de Menores y el Departamento de 
Policía de Menores y modificó las normas de las Casas de Menores. El Consejo Nacional de Menores, 
en adelante CONAME, fue un servicio público funcionalmente descentralizado que se creó para cubrir 
las funciones del Comité interrninisterial creado en 1960, y coordinar la acción entre los distintos 
Ministerios (Rojas, 201 O, p. 51 0). Se relacionaba con el gobierno a través del Ministerio de Justicia y 
entre sus variadas funciones, debía coordinar la labor de protección que realizaban las instituciones 
fiscales, autónomas, semifiscales, municipales y privadas, entregándoles subvención estatal, si contaban 
con la condición de ser "colaboradores"; debía destinar recursos a estos organismos; y elaborar 
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programas de tareas mínimas, de acuerdo a su naturaleza, y supervigilar su observancia (Rojas, 2010, p. 

510). 

El departamento de Policía de Menores era una unidad de Carabineros, que contaba con personal 
especializado en el trabajo con menores, y que tenía por objeto recoger menores en situación irregular 
con necesidades de asistencia o protección, fiscalizar los espectáculos públicos, evitar su concurrencia 
cuando no fueran apropiados para ellos, y denunciar a los Juzgados situaciones que constituyeran delitos 
tipificados por la misma ley (Rojas, 201 O, pp. 510-511 ). El artículo 16 de la Ley contemplaba que los 
menores de 18 años sólo podían ser retenidos en las Comisarías o Sub-comisaría de menores o en los 
lugares que determine el Presidente de la República. Sin embargo, el Decreto 2.285 del Ministerio de 
Justicia de 1966, declaró transitoriamente hábiles, como ligares de retención, las secciones de menores 
de la Policía de Investigaciones, mientras la Policía de Menores no contara con recintos o personal 
suficiente. Adicionalmente, la Ley disponía severas sanciones si se retuviera a un menor en lugares 
distintos a los señalados (Cillero, 1994, p. 112). 

La Ley contemplaba, además, que en cada asiento de Juzgado de Letras de Menores debía haber 
una Casa de Menores, que debía tener dos secciones: una, a la que ingresarían menores que hubieran 
cometido crímenes simples delitos o faltas, a la espera de la decisión del juez sobre su discernimiento; y 
otra, a la que ingresarían menores que requirieran asistencia y protección. Las Casas de Menores asumen, 
de acuerdo a la nueva normativa, las funciones de centros de observación, tránsito y distribución de 
menores y dejaron de ser los lugares destinados exclusivamente a albergar a los menores que debían 
comparecer ante el juez (Cillero, 1994, p. 113). 

Finalmente, la nueva Ley fortaleció la judicatura de menores, de tal manera que estableció que 
en el departamento de Santiago debían existir cinco Juzgados de Letras de Menores (Rojas, 2010, p. 
511). 

Señala Cillero (1994, pp. 109-110) que la nueva institucionalidad, sirvió de sustento para un 
nuevo Derecho de menores, que se basaba en las siguientes ideas básicas: 

• La necesidad de una legislación especial que abarcara todos los problemas de la infancia, 
regulando la acción administrativa y jurisdiccional del estado. De esta manera la nueva 
Ley regula conjuntamente aspectos sustativos, procesales y administrativos; 

• La nueva normativa utiliza categorías amplias para referirse a los sujetos destinatarios 
de la norma, usando expresiones tales como, "peligro material o moral", 
"irregularidades"; 

• La nueva ley contempla un solo catálogo de medidas de protección para todos los niños, 
cualquiera fuera la causa por la que fueron puestos a disposición del Tribunal; 

• La nueva Ley contempla procedimientos flexibles, o más bien desformalizados; 

• Finalmente, se mantiene la necesidad de determinar si los menores infractores actuaron 
con o sin discernimiento, pero sin definir legalmente su significado. 

La Ley trajo una serie de consecuencia positivas para el sistema de protección de menores. En 
el Mensaje presidencial de 1969, el presidente Eduardo Freí Montalva advertía que desde el año 1964 
hasta la fecha se habían triplicado el número de plazas disponibles para niños en situación irregular, 
considerando más de 40 ínstituciones colaboradoras, públicas y privadas. A ello se le sumaban unos 
12.000 menores a los que se les brindaba asistencia en "clubes de recreación". Asimismo, el Mensaje 
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presidencial de 1970, se anunciaba que había disminuido la incidencia de la delincuencia infanta-juvenil, 
de un 30 a un 8% entre 1966 y 1969 (Rojas, 201 O, p. 512). 

En cuanto a las instituciones que recibían subvención estatal, la nueva Ley m~joró el 
procedimiento y las condiciones de entrega de fondos. CONAME cumplió la función de regularizar el 
sistema público y de las instituciones colaboradoras. En 1967 se estableció en el Reglamento del 
Consejo, la aplicación de una política proteccional y asistencial. Del mismo modo, se reglamentó el 
procedimiento para obtener el reconocimiento de instituciones colaboradoras que estaban conformadas 
por asilos, reformatorios, internados, jardines infantiles y clubes de menores (Rojas, 201 O, pp. 512-513). 

Para el año 1971, el Servicio Nacional de Salud, mantenía 4.150 plazas permanentes para 
menores que requirieran asistencia. El Ministerio de Educación mantenía alguna s escuelas en 
establecimientos de protección, a las que asistían unos 7.500 níños en situación irregular. El servicio de 
prisiones mantenía unos 1.200 menores. A las instituciones colaboradoras del CONAME asistían unos 
34.000 niños, siendo el más importante el Consejo de Defensa del niño, que tenía más de 25.000 
beneficiarios, de los cuales 15.000 recibían aporte fiscal (Rojas, 2010, 514). 

El auge de estas instituciones públicas y privadas, provocó la declinación de las instituciones de 
caridad tradicional, y fueron reemplazadas por otras formas de voluntariado femenino tales como las 
"Damas Voluntarias" que luego pasaron a denominarse "Damas de Rojo", o los Centros de Cultura y 
Trabajo" creados por damas de alta sociedad (Rojas, 201 O, p. 514-515). 

A pesar de estos avances, y tal como señala Cillero, la nueva normativa confundió dos funciones 
del Estado que siempre deben estar claramente delimitadas, ya que obedecen a lógicas y presupuestos 
distintos: la administración de justicia y la política o asistencia social. En efecto, señala Cillero que la 
justicia obedece a la lógica de la violación de normas, mientras que la asistencia social responde a la 
lógica de las necesidades sociales. Señalan Funes y González, que confundir estas dos dimensiones puede 
tener consecuencias perniciosas para la actuación y eficacia de una y otra. En efecto, si la acción social 
se basa en la lógica de la violación de las normas, se producen dos efectos perversos: primero, se pervierte 
la acción social, en cuanto es impuesta al sujeto que no actúa con las normas establecidas. En 
consecuencia, deja de ser asistencia y pasa a convertirse en control. Pero, en segundo lugar, y en la 
medida que la ayuda se condiciona a la presencia de rasgos de "inadaptación", se produce un efecto 
"criminógeno" sobre aquellos individuos y, los pretendidos efectos preventivos de la actuación de las 
instituciones, se convierten en rasgos que tienden a potenciar y a consolidar el fenómeno de la 
delincuencia (1988, p. 56). 

Agregan Funes y Gonzalez que, si la justicia se basa en la lógica de la asistencia, se producen 
otros dos efectos paralelos: por un lado, se criminaliza la pobreza y se crea un estereotipo en el que se 
confunden marginación social y criminalidad. Por otro lado, basar la justicia en la lógica de las 
necesidades, contribuye a difuminar las garantías jurídicas respecto de los menores, privándolos de su 
condición de sujetos de derecho (1988, p. 57). 

Sostiene Cillero que la separación entre justicia y asistencia, requiere complementar la acción 
judicial con la ejecución de políticas sociales, sin embargo, la nueva normativa pretendía unificar de 
manera definitiva la legislación de menores que se encontraban en "situación irregular", pretendiendo 
superar de manera definitiva la separación de las distintas materias relativas a menores en leyes dispersas. 
Esta confusión se advertía -y se advierte- por ejemplo, al internar a menores abandonados por sus padres, 
en recintos en los que estaban internos menores que habían cometido actos delictivos (Cillero, 1994, pp. 
110-112). 
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Por su parte, las Casas de Menores, que, como se dijo, de acuerdo a la nueva Ley tenían la 
función de recibir a los menores y observarlos, de manera de clasificarlos de acuerdo a las características 
de cada uno, y luego, darles el destino que tendrían, ya sea para internarlos en un establecimiento o 
ubicarlos en la casa de alguna familia o adoptar las medidas de protección, tenía una eficacia relativa, 
toda vez que en la práctica era difícil mantener una separación absoluta entre los menores, que habían 
cometido delito y aquellos que requerían de una medida de protección en la medida que compartían un 
mismo recinto. Esto se veía agravado por la sobrepoblación y escasez de vacantes en estos recintos 
(Cillero, 1994, p. 113). 

Del mismo modo, el CONAME adoleció de una serie de problemas presupuestarios y de 
coordinación con otras instituciones privadas, por lo que en el año 1979 fue reemplazo por el Servicio 
Nacional de Menores (SENAME), tal como se analizará. 

La Unidad Popular y las "40 medidas del Presidente Allende" 

La Unidad Popular tuvo varios eslóganes de campaña que resaltaban la importancia del niño: 
"En el gobierno de la Unidad Popular los únicos privilegiados serán los niños", y también "El niño nace 
para ser feliz". Esto se tradujo en que 6 de las "40 primeras medidas"7 que anunció el Presidente Allende 
al inicio de su gobierno, se referían a los niños y se plasmaron en varias políticas aplicadas durante los 
tres años de gestión del gobierno. 

Se aspiraba a un reconocimiento efectivo a los derechos del niño divulgados en la declaración, 
pero que requería ahora la adopción de medidas concretas. Así, en un Congreso convocado por la Unión 
de Mujeres con ocasión de conmemorarse diez años de la Declaración de los derechos del niño, en junio 
de 1969, en las conclusiones advertía que uno de cada ocho niños chilenos se encontraba en situación 
irregular (Rojas, 2010, p. 624). Se requería entonces que el niño contara con un bienestar material, pero 
también, con un sistema más justo. No se trataba sólo de mejorar la salud y la alimentación, sino también 
de crear un ambiente feliz para los niños más necesitados. 

El gobierno de la Unidad Popular exaltaba sus políticas hacia la infancia, como la del medio litro 
de leche, la expansión de la educación preescolar, las campañas de vacunación y la ampliación de los 
derechos maternales (Rojas, 2010, p. 624). En especial, la campaña del medio litro de leche a los niños 
menores de 15 años, destacaba en la prensa y en la agenda política. Si bien las campañas de distribución 
de leche comenzaron en 1924 a partir del establecimiento de distintas leyes sociales, la cantidad de leche 
que se distribuía comenzó a aumentar en la década del 50. Sin embargo, los niveles de distribución 
aumentaron considerablemente en el gobierno de Allende. De conformidad a la investigación de Jorge 
Rojas, durante el sextenio de Carlos Ibañez se distribuyeron dos millones de litros de leche en polvo al 
año, con Jorge Allessandri, se aumentó a 7 u 8 millones, mientras que, con Eduardo Freí Montalva, a 

7 En el documento "40 primeras medidas", se hacen las siguientes referencias a la infancia: "13.- El niño nace 
para ser feliz.- Daremos matrícula completamente grahtita, libros, cuadernos y útiles escolares sin costo, para to­
dos los niños de la enseñanza básica; 14.- Mejor alimentación para el nit1o.- Daremos desayuno a todos los alum­
nos de la ensefianza básica y almuerzo a aquellos cuyos padres no se lo puedan proporcionar; 15.- Leche para to­
dos los niños de chile.- Aseguraremos medio litro de leche diaria, como ración a todos los nifios de chile; 16.­
Consultorio materno-infantil en su población.- Instalaremos consultorios materno-infantiles en todas las poblacio­
nes; 17.- Verdaderas vacaciones para todos los estudiantes.- Se invitará al palacio presidencial de Viña del Mar a 
los mejores alumnos de la enseñanza básica, seleccionados de todo el país[ ... ]; 29.- Educación fisica.- fomentare­
mos la educación fisica y crearemos campos deportivos en las escuelas y todas las poblaciones. Toda escuela y 
toda población tendrá su cancha" (Rojas, 2010, p. 624). 
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trece millones. En 1971, sin embargo, ascendió a 48 millones de litros de leche al año, la misma cifra 
que alcanzó al año siguiente (Rojas, 2010, pp.635-636). Si bien algunos partidos que integraban la 
Unidad Popular cuestionaban el asistencialismo de las medidas que adoptaba el gobierno, como la 
entrega de medio litro de leche, el semanario "El Siglo" aclaraba que no se trataba de una dádiva 
paternalista, sino más bien de la distribución de derecho que costeaban todos los chilenos (Rojas, 201 O, 
p. 624). 

Del mismo modo, la preocupación del presidente Allende por los riesgos de la infancia 
vulnerable que se expresaba en ese tipo de campañas, también se manifestaba en la cercanía que mantenía 
el presidente hacia los niños, manteniendo reuniones con niños de distintos estratos sociales, e incluso al 
final de su gobierno, a inicios de 1973, en una concentración realizada en el Estadio Nacional se le vio 
entrar rodeado de niños que corrían aliado del convertible descapotable (Rojas, 201 O, p. 625). 

Así, varias campañas del gobierno de la Unidad Popular, tuvieron rostro infantil: la campaña 
presidencial con un niño en brazos y la consigna "Por tí, venceremos"; la campaña del cobre chileno, en 
el que un niño levantaba una bandera chilena; el aviso de las empresas textiles del área social, que 
utilizaba la figura de una niña con la frase: "Ellos son nuestra preocupación de hoy. En sus manos está 
el destino de la patria" (Rojas, 2010, p. 625). 

Del mismo modo, con el objeto de provocar un cambio institucional en materia de infancia, 
cuyos problemas en parte se debían a la dispersión de funciones entre los distintos Ministerios, como 
señalamos en el apartado anterior, pero también de fortalecer un unificar las políticas relativas a la 
condición de la mujer y de los ancianos, el gobierno de la Unidad Popular propuso la creación de una 
Ministerio de la familia. La iniciativa, cuyo primer texto fue presentado a fines de 1970, luego de una 
larga discusión, recién en octubre de 1972 fue aprobado el texto general. El nuevo Ministerio, absorbería 
las funciones de varias instituciones relacionadas con la familia y la infancia, como la Consejería de 
desarrollo Social, el Servicio de Asistencia, el Consejo Nacional de Menores, la Junta de Auxilio Escolar 
y Becas, la Junta Nacional de Jardines Infantiles y la Oficina de atención al niño en situación irregular. 
En definitiva, nunca se logró aprobar el proyecto, a pesar de que las indicaciones propuestas por la 
oposición fueron acogidas (Rojas, 2010, p. 651). 

*** 
En defmitiva, no hubo una gran transformación de las políticas de protección de menores 

respecto del modelo creado en 1920. Durante el gobierno de la Unidad Popular, si bien se manifestó un 
interés y preocupación por la infancia desvalida, y en los derechos de los niños, estos fueron utilizados 
con fines propagandísticos, sin adoptar medidas de fondo que redundaran en la protección de la infancia. 
En general, se ampliaron ciertas políticas que se iniciaron en los años 20 y en los 50, pero que no 
significaron un cambio significativo. El golpe de estado de 1973, puso fin a esta etapa y como veremos 
significó un quiebre en las políticas de la infancia. 

2.5. La infancia en Chile desde la dictadura hasta nuestros días. 

Desde el golpe de estado de 1973 hasta el regreso a la democracia en 1988, muchos niños se 
vieron afectados directa o indirectamente por la represión política que había en el país. Hubo niños y 
niñas que presenciaron la detención de sus padres y parientes, otros fueron trasladados con sus madres a 
centros de detención y tortura, donde fueron recluidos e incluso interrogados. También los informes 
Rettig y Valech registraron casos de niños ejecutados y desaparecidos. Del mismo modo, se registró la 
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situación de niños que nacieron en centros de tortura, entre ellos algunos concebidos como consecuencia 

de violaciones (Rojas, 2010, p. 678). 

El informe Valech de 2004, por ejemplo, señala que el total de niños que fueron víctimas de 
detenciones y tortura en dictadura fue de 1080, entre ellos 766 tenía entre 16 y 18 años, 226 tenía entre 
13 y 15 años y 88 tenía 12 años o menos. Cerca del 90% de las detenciones se produjo por sus propias 
actividades sociales y políticas; un 8% por la de sus padres y un porcentaje menos al 2% nació en 
cautiverio. El 2005 un nuevo informe adicionó el caso de 105 menores de edad, y cerca del 80% tenía 
menos de 12 años al momento de su detención (Rojas, 201 O, p. 679). 

Como se señaló en el apartado anterior, el año 1979 fue declarado el año internacional del niño 
y las agrupaciones de defensa de los derechos humanos denunciaban la situación de violencia en que 
vivían los niños en el exilio y la represión permanente a raíz de la persecución política. Con la presión 
de estas organizaciones y de la Iglesia Católica a través de la Vicaria de la Solidaridad, la nueva 
administración del régimen militar quiso mostrarse preocupada por los sectores más vulnerables y 
desprotegidos de la población. Así, instalado el liberalismo en 1975 y en el contexto de la 
reestructuración económica, se racionalizó y focalizó el gasto social, y realizó una fuerte campaña 
comunicacional, de manera de diferenciarse con las políticas implementadas por la Unidad Popular 
(Rojas, 2010, p. 707). Así desde el comienzo del gobierno, se difundieron las obras sociales que 
realizaban las cuatro ramas de las fuerzas armadas, a través de los centros de madres, la protección de 
los ancianos, niños limitados y la protección al menor (Rojas, 2010, p.707). 

Así, en 1979 la entonces Ministra de Justicia Mónica Madariaga en la ceremonia inaugural del 
año internacional del niño anunciaba la creación de un nuevo Servicio Nacional del Menor (SENAME), 
que aspiraba a una transformación institucional en materia de atención de menores en situación irregular 
(Rojas, 2010, p. 679). 

Como señala Alvarez (1994, p. 270), a fmales de los 80, se implementaron una serie de reformas 
que afectaban no sólo al SEN AME sino más bien, respondían a un cambio en la política social del país. 
La educación, trabajo, salud, previsión y otros sectores, se vieron afectados por la transformación en la 
estructura administrativa del Estado, transformación que obedecía a la necesidad de implementar un 
modelo neoliberal, "donde su expresión operativa fue el libre mercado y su actor principal el empresario 
privado" (Alvarez, 1994, p. 270). Ello, sumado al hecho de que el país se encontraba bajo la opresión de 
un régimen autoritario, donde la libertad y los derechos de las personas se veían mermados y, teniendo 
presente, que el poder legislativo se encontraba limitado y no tuvo independencia frente al régimen 
militar, al igual que el poder judicial, no hubo ningún impedimento para provocar tan profundas 
transformaciones en las políticas sociales. 

Del mismo modo, sostiene Cillero que el nuevo sistema de atención, respondía más bien a un 
"modelo de Estado que se quiere construir, más que a una preocupación por la situación de la infancia; 
se busca una eficiencia administrativa y económica y se olvidan de algunas características propias del 
sistema de menores", en especial, "la situación de los jóvenes inculpados de cometer crímenes o simples 
delitos". Bajo esta lógica, el SENAME quedó, al menos en el plano legal, bajo la subordinación de la 
judicatura, aunque ésta no compartía los elementos ideológicos de la reforma, que por un lado buscaba 
la intervención de privados, pero por otro, mantenía una fuerte presencia del Estado (Cillero, 1994, p. 
115). 

El Decreto Ley 2.465 (D.O. 16.1.79) dispone que el SENAME es "un organismo dependiente 
del Ministerio de Justicia, encargado de ejecutar las acciones que sean necesarias para asistir o proteger 
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a los menores de que trata esta ley"8• Tal como señala Cillero (1994, p. 113), el Decreto Ley no recurre 
a algún concepto genérico para referirse a los menores a los que iba a estar abocado el servicio, sino más 
bien, enumera tres tipos de menores que serían en adelante los sujetos de atención del SENAME, a saber: 
los que carezcan de tuición, o que su ejercicio constituya un peligro para su desarrollo normal integral; 
los que presenten desajustes conductuales, y los que están en conflicto con la justicia. Como estos 
conceptos eran poco precisos, se recurrió a definiciones en el Reglamento. En efecto, al referirse al 
primer grupo de niños, que carecen de tuición, surgía la necesidad de determinar cuándo el ejercicio -de 
su tuición- "constituye un peligro para su desarrollo normal integral". Para precisarlo, el Reglamento 
señala que el Servicio atenderá a los menores: a) Que no tengan persona natural alguna a quien exigir la 
obligación de tuición; b) que hayan sido abandonados por sus padres en algún establecimiento de 
protección o en otro lugar, circunstancia que será apreciada por el Tribunal de Menores; e) que las 
personas obligadas a su tuición estén afectadas por algunas de las circunstancias previstas en los números 
1 al6 de la Ley 16.618. También el Reglamento defme "desajustes conductuales" como la "dificultad o 
incapacidad de adaptarse o integrarse al medio ambiente social". El término "conflicto con la justicia", 
se acotó en el Reglamento, en el sentido de considerar a aquellos que "encontrándose inculpados de 
hechos constitutivos de crimen simple, delito o falta, fueren remitidos por los Tribunales de Menores a 
objeto de aplicarles alguna medida de protección o enmienda". 

Esta situación se vio agudizada por el trámite del discernimiento, por cuanto, los Tribunales de 
Menores se veían obligados a ingresar directamente a los menores inculpados a los recintos de 
Gendarmería, ya que los COD o las Casas de Menores, no otorgaban garantías de seguridad, ni eran 
aptos para cumplir con la función pública de custodia de inculpados en un proceso penal, toda vez que 
eran administrados por privados (Cillero, 1994, p. 115). 

La creación del SENAME buscaba resolver problemas de funcionanúento del CONAME, que 
tenía escasa capacidad operativa y una limitada acción de coordinación entre los distintos ministerios, 
implementando un sistema de intervención, pero impregnado del espíritu neoliberal (Rojas, 2010, p. 
708). En efecto, el nuevo SENAME no concentraba todas las funciones de protección de la infancia en 
riesgo, sino que se dispuso que sus funciones fueran realizadas por instituciones privadas (Rojas, 201 O, 
p. 708). 

Bajo el espíritu de esta nueva ideología, al crear el SENAME se disolvieron dos organismos: el 
CONAME y la Fundación del Niño Chileno. Parte de las funciones del primero se traspasaron a un 
Conúté consultivo nacional y regional. Las funciones de la Fundación del niño chileno en cambio, se 
integraron como funciones del SENAME. Dicha fundación en 1975 otorgaba asistencia a más de 2000 
niños en situación irregular (Rojas, 2010, p. 708). 

Del mismo modo, el SENAME absorbió los establecimientos de la Fundación del niño chileno 
y los Centros que habían estado bajo la administración del Servicio Nacional de Salud y de Gendarmería. 
Sin embargo, entre 1981 y 1982, los 40 centros que habían quedado bajo la administración del SEN AME, 
se traspasaron a instituciones privadas, entre ellas los centros de prevención y protección, y de 
diagnóstico y de rehabilitación conductual, que al principio contaron con fondos elevados y luego de la 
crisis económica, se fueron estancando y depreciando (Rojas, 2010, p. 708). En efecto, luego de la Ley 
orgánica del SENAME se instauró gracias al Decreto con fuerza de Ley 1385 de 1980, una política de 
subvenciones basadas en la atención de "niño-día" y una fuerte participación del sector privado a partir 
de un "Convenio de Atención" de las instituciones privadas del SENAME. 

8 Artículo 1, DL 2465. 
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La nueva política de subvenciones se encontraba bajo el alero del principio de la subsidiariedad 
del Estado, de tal manera de traspasar la atención directa de los menores al sector privado, y para ello, 
se debía implementar un mecanismo que motivara a estos últimos a hacerse cargo de los niños. De esta 
forma, el SENAME debía pagar a aquellas instituciones que quisieran brindar este tipo de prestación, 
fijándose una cuota de Unidades tributarias Reajustables por cada niño que atendiera diariamente. 
Paralelamente a lo anterior, y siempre con el objeto de motivar al sector privado a intervenir en el sistema 
se incrementaron sustancialmente los recursos en esta área, en W1 160% (Alvarez, 1994, p. 273). Con 
ello el Estado dejaba de administrar una serie de instituciones por sí mismo, y los particulares asumían 
esta función por medio de subvenciones del Estado. Señala Cillero que, en esta nueva política, el punto 
más conflictivo fue -y lo sigue siendo- la administración privada de lugares de privación de libertad de 
menores (1994, p. 115). 

Del mismo modo, el sistema contemplaba la realización de convenios con las instituciones 
colaboradoras, de manera que estas instituciones podían acceder al financiamiento del SENAME 
mediante la firma de W1 convenio que definiera los derechos y deberes a los que se comprometían las 
partes. Tal como señala Alvarez, en la práctica, y con el objeto de traspasar los centros a la administración 
privada, el SENAME aceptó que muchas instituciones firmaran convenios -el45% aproximadamente-, 
privilegiando la atención de menores que presentaban menos problemas, por ejemplo, con retraso 
pedagógico y sin problemas de conducta. Ello trajo como consecuencia que se postergaría la asistencia 
de los niños que presentaran un daño mayor, marginándolos del sistema (Alvarez, 1994, p. 274). 

Por su parte, las funciones del SENAME se reducirían, teniendo en adelante sólo un papel 
normativo y fiscalizador de la atención brindada a los menores por las instituciones colaboradoras 
(Alvarez, 1994, p. 274). Para ello se incorporó un sistema de información computacional a la labor del 
SEN AME, para lo cual se estableció un flujo de información en que el Servicio pagaba las subvenciones, 
sólo una vez que las instituciones entregaban la información de los menores atendidos que se les 
solicitaba. Con ello se logró mantener una base de datos actualizada sobre el número y características de 
los niños atendidos, así como de las instituciones colaboradoras (Alvarez, 1994, p. 275). 

La crisis de los 80 y los resultados de las reformas implementadas 

Desde fines de 1981 comenzó a desarrollarse en Chile una gran crisis económica, que trajo como 
consecuencia altas tasas de desempleo, reducción de los salarios reales y contracción del gasto fiscal. 
Según cifras divulgadas por la revista Solidaridad, la cesantía había aumentado de 10,4% en 1980, a un 
18,4% en el primer tercio de 1982, aunque se estima que la cifra real era de 22,8% (Rojas, 2010, p. 711). 
Los planes de empleo de emergencia implementados por el gobierno tenían un escaso impacto en las 
finanzas familiares, ya que no eran suficientes para sobrevivir, y con el objeto de paliar la disminución 
de ingresos, las personas recurrían al trabajo informal, incluido el de niños y niñas. Esta crisis reactivó 
la crítica social y política al gobierno, provocando un ciclo de movilizaciones callejeras y luego, a partir 
de mayo de 1983, protestas nacionales, que tuvieron como respuesta una fuerte represión por parte de la 
autoridad. La situación que afectaba al país también repercutió en la administración del estado, 
advirtiéndose una serie de deficiencias del sistema de protección de menores. 

Si bien es cierto las reformas implementadas aseguraban la transparencia en el traspaso de los 
recursos, por cuanto la Ley establecía de manera objetiva la entrega de subvenciones y en un principio­
año 1981- existió un importante aumento en las subvenciones, como señalamos con anterioridad, lo que 
significó W1 incentivo para que varias instituciones quisieran asumir la atención de menores, al año 
siguiente la entrega de subvenciones sufrió Wia merma significativa. 
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En efecto, debido a la crisis en la economía, en que el producto interno bruto se redujo un 14,3% 
y el desempleo aumentó al23%, se adoptó la medida de rebajar en un 5% las subvenciones. En julio del 
mismo año se suspendió la reajustabilidad automática de las mismas y en 1989, se entregaba un 135% 
menos de lo que se entregaba en 1981 a las instituciones por cada niño atendido. Así, mientras en el año 
1981, se entregaban $443.074 anuales por menor atendido en una de las instituciones colaboradoras, n 
el año 1989 se entregaban $166.908 anuales por menor. En consecuencia, el sistema perdió el principal 
atractivo que tenía el sector privado para participar en la atención de niños, por lo que muchas nuevas 
instituciones dejaron de formar parte de él (Alvarez, 1994, p. 276). 

Esto también dificultó el papel fiscalizador del SENAME, toda vez que, debido a la escasez de 
recursos, el Servicio no podía exigir el cumplimiento de procedimientos y normas a las instituciones 
colaboradoras, además que se hizo dificil caducar convenios a las instituciones por mal funcionamiento, 
ya que no había otras instituciones que quisieran hacerse cargo de la protección de Menores (Alvarez, 
1994, p. 277). 

Así, a un año de la puesta en práctica se produjeron fracturas en el sistema, por cuanto el pilar 
fundamental de éste, el sistema de subvenciones, fue modificado y mutilado (Alvarez, 1994, p. 277). 

Otras de las deficiencias del sistema que destaca Jorge Alvarez Chuart fue el crecimiento 
inorgánico de la cobertura asistencial y problemas de focalización de los recursos. Como se señaló entre 
los años 1979 y 1989 hubo un aumento de cobertura asistencial de un 55%, que en su mayoría eran 
Centros de tipo internados, ya que el régimen de subvenciones privilegia la creación y administración de 
este tipo de centros. Debido a la mayor cantidad de Centros de tipo internado, muchos niños que 
requerían centros diurnos de carácter preventivo, eran atendidos en internados, que son más costosos 
para el estado ( 4 veces más para cada plaza por internado), produciéndose en consecuencia una 
desviación de recursos. Como destaca Alvarez, entre 1983 y 1989 un 40% de los niños internos no debían 
estarlo, lo que provocaba un desarraigo con su familia y entorno social, mantenerse en un ambiente que 
no era adecuado para su formación, a más de un mal uso de recursos por parte del Estado (1994, p. 278). 

Otras de las deficiencias del sistema, quizás la más grave, fue la internación de niños en recintos 
carcelarios. En efecto, y tal como se señaló, con la creación de los Centros de Observación y Diagnóstico 
(COD) y los centros de rehabilitación conductual (CERECO), más el traspaso de los centros existentes 
a manos del SENAME, se pensó en erradicar los menores de las cárceles, lo que no se prod~jo, de tal 
modo que en 1989 eran más de 8.000 menores ingresados anualmente a recintos carcelarios, 
sobrepasando el manejo técnico de las instituciones colaboradoras a cargo (Alvarez, 1994, p. 278). 

La escasez de recursos, sumado a la sobrepoblación de niños en instituciones colaboradoras, 
trajo como consecuencia una serie de dramáticos acontecimientos, tales como fugas masivas, incendios 
y muerte de niños que significó el cierre de algunos establecimientos, y la necesidad de derivar a los 
niños a recintos carcelarios. En el año 1984, esta realidad fue representada por los jueces de Menores de 
la región Metropolitana, por medio de oficio dell O de septiembre de 1984 a la Corte Suprema, donde se 
denunciaba que los jueces tenían un alto grado de dificultad para incorporar oportunamente a los menores 
al sistema asistencial, por cuanto el sistema a más de determinar un número de menores que serían objeto 
de atención, precisaba requisitos de edad, coeficiente intelectual, escolaridad y otros, de manera que en 
la práctica los menores que necesitaban mayor atención, quedaban en mayor riesgo. Proponían que el 
Servicio retomarán la administración de Casas de Menores y Centros de rehabilitación Conductual" 
(Alvarez, 1994, p. 279). Si bien el SENAME tenía dentro de sus facultades de conformidad a Ley 
Orgánica No 2465, no contaba con los recursos ni la dotación de personal suficientes para cumplir con 
esta función (Alvarez, 1994, p. 280). 
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Todo esto se tradujo en la deficiencia en la atención de menores, toda vez que estos permanecían 
en él por largo tiempo, que en su mayoría egresaban del sistema sin una solución a su problema, y que, 
en consecuencia, la mayoría de los menores reingresaban al sistema en breve tiempo. En efecto, la 
pennanencia de los niños no disminuyó entre la creación del SENAME y el año 1989, por el contrario, 
hubo un leve aumento en el número de niños que permanecía 5 años y más en el sistema (Alvarez, 1994, 
p. 280). En cuanto al egreso de los menores del SENAME, se observa en el mismo período de tiempo 
que el porcentaje de niños que egresó del sistema por solución del problema que originó su ingreso, 
aumentó de un 24,1% a un 29,5%, sin embargo, este porcentaje era muy bajo, frente al número de niños 
y jóvenes que egresaban por otras causas, que en 1988 era de un 70,5%, el resto, en cambio, egresaba 
por la interrupción del tratamiento, determinación del tribunal y en un porcentaje bastante alto -cerca del 
20%- por fuga (Alvarez, 1994, p. 281). Finalmente, como se señaló, había un alto porcentaje de niños 
que reingresaban al sistema: se observaba que, en 1985, reingresaba al sistema un 26,6% de los menores, 
y en 1988 un 28,3%, lo que significaba alrededor de 3 mil millones anuales para el Estado en 1992, por 
un tratamiento que tenía muy poca efectividad (Alvarez, 1994, p. 282). 

Como señala Pilotti durante la década de los 80, varios Estados se vieron afectados por una de 
las crisis económicas más graves del siglo. Debido a ello, los Estados se vieron en la necesidad de adoptar 
medidas de emergencia para paliar la deuda externa, que a su vez acarreaban consecuencias, tales como 
la reducción del empleo y de los ingresos y, en consecuencia, hubo un aumento de precios de los 
productos básicos y una reducción del gasto público en servicios básicos como la salud, la educación y 
los temas sanitarios. Como resultado de este proceso, aumentó el porcentaje de pobres en relación al total 
de la población de un 41% en 1980 a un 44% en 1989 (Pilotti, 1994, p. 15). Los menores ingresos 
percibidos por las familias pobres, junto a la disminución de subsidios y prestaciones por parte del 
Estado, tuvieron un impacto negativo en la condición de vida de los niños latinoamericanos, surgiendo 
nuevos problemas, tales como niños en situación de calle, drogadicción, conductas antisociales, trabajo 
infantil, tráfico y venta de niños, prostitución, infancia afectada por conflictos armados, entre otros. Así, 
la preocupación por la infancia comienza a alejarse del tradicional enfoque asistencial y caritativo, para 
constituir un problema social, con connotaciones políticas (Pilotti, 1994, p. 16). 

En este contexto, se instalaron en América Latina políticas tendientes al establecimiento de un 
Estado de Bienestar Social que Pilotti define como "la articulación de modos de intervención y de 
regulación social -políticas sociales- en el mundo capitalista", adoptando distintos modelos según la 
particularidad de cada país (1994, p. 24). En particular en América Latina, el establecimiento del Estado 
de Bienestar se genera en un contexto de capitalismo tardío, que se caracterizó por poseer un modelo de 
desarrollo económico "concentrador y excluyente" que deja fuera a un conjunto de la población, 
marginada por la pobreza que, a su vez, exige "respuestas del estado para hacer frente a la expansión de 
la miseria" (Pilotti, 1994, p. 24). Señal Pilotti que ello trajo como consecuencia la creación de una 
compleja red asistencial destinada al auxilio de los más necesitados, pero a la que recurrían sectores 
insertos en el "mercado formal", pero que, por sus bajos salarios, se encontraban entre los "grupos de 
riesgo". Así, los programas asistenciales, destinados, en un principio, a combatir la miseria, se 
sobrecargaron, debiendo afrontar las carencias de más de un tercio de la población. En Chile la creación 
del SEN AME se insertó dentro de las políticas sociales que impuso el gobierno militar y que respondían 
a los postulados ideológicos del nuevo régimen. Así, se traspasó la atención de menores al sector privado, 
de manera de reducir al máximo la injerencia del estado en este ámbito. Sin embargo, al poco andar se 
advirtió la ineficacia de un sistema que privilegiaba la atención de aquellos menores con menos 
problemas, pero que postergaba e institucionalizaba la marginación de los menores más necesitados. A 
ello se sumó, el régimen de subvenciones, que como se señaló se fue mermando con el tiempo, y que 
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privilegiaba el internado de niños y jóvenes, con prolongada pennanencia, a pesar de que muchos de los 
niños no lo requerían, generando una serie de problemas anexos como, el desarraigo de sus familias. 

Como señala Cillero la refonna no había apuntado a los centros neurálgicos del problema y 
habían agregado una nueva tensión al sistema, cuál era la coordinación entre el Poder Judicial, el 
SENAME y las instituciones colaboradoras, lo que se debió a la necesidad de aplicar un modelo 
ideológico detenninado y no tuvo en consideración los intereses y derechos de la infancia (1994, p. 116). 

Regreso a la democracia e infancia en Chile. 

El fm de la dictadura da inicio a un proceso de reconstrucción de la democracia en que el nuevo 
conglomerado -Concertación de partidos por la Democracia- anunciaban como uno de sus misiones 
fundamentales el respeto y promoción de los derechos humanos. En este contexto se agregó la oración 
final al inciso segundo del artículo 5° de la Constitución Política de la República, que señala: "es deber 
de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así 
como los tratados ratificados por Chile y que se encuentran vigentes". Ley 18.825, de 17 de agosto de 
1989. Gracias a esta Ley de refonna constitucional, se modificaron varios artículos de la Constitución 
Política, con el objeto de perfeccionar ciertas instituciones "a fin de que la vida política del país se 
desenvuelva en el futuro con tranquilidad ciudadana, con lealtad a las nonnas básica y con criterios 
concretos de respeto a los derechos de las personas"9

• 

Paralelamente a ello, el 20 de noviembre de 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidas 
aprobaba la Convención sobre Derechos del Niño y, al interior del Estado de Chile, el 1 O de julio de 
1990 el congreso aprobó el texto que fue ratificado el 13 de agosto del mismo año por el Presidente 
Patricio Aylwin. 

De esta manera en 1992 se fonnuló un Plan Nacional a favor de la Infancia, en el que se 
definieron 10 áreas de acción: desarrollo infantil y educación inicial; educación básica; salud-materno­
infantil; nutrición; consumo de drogas; maltrato, abandono y abuso sexual; discapacidad; conflicto con 
la justicia; agua y saneamiento básico y problemas ambientales (Rojas, 201 O, p. 715). Tal como destaca 
Jorge Rojas, el trabajo infantil fue incorporado de manera tardia en 1996, a pesar de la rápida suscripción 
por parte del Estado de la Convención, no se adecuaron las políticas públicas en tomo a ella. Solo a nivel 
local se advierten algunas iniciativas en la década de los 90 como las Oficinas de la Infancia que se 
crearon en algunas Municipalidades para luego constituirse la Comisión de Infancia en la Asociación 
Chilena de Municipalidades. Del mismo modo, el SEN AME apoyó esta acción por medio de los centros 
de Protección Integral de Niños y Adolescentes (CPI), que luego se transformaron en las oficinas de 
protección de derechos (OPD). El2003, se registraban 27 OPD, de las cuales un tercio estaba en Santiago 
(Rojas, 201 O, p. 715). En el ámbito local se crearon también las Juntas de vecinos Infantiles, Consejos 
locales del niño, y se reorientó la labor de algunas ONG, tales como la sección chilena de defensa del 
Niño Internacional (DNI-Chile), la Fundación de Protección a la Infancia Dañada por Estados de 
Emergencia (PIDEE), la Vicaría de la Solidaridad, desaparecida en 1992, se transfonnó en la nueva 
Vicaría de la Pastoral Social del Arzobispado, el Servicio de Paz y Justicia (SERP AJ) y la Fundación 
programa de Menores, que en 1998 pasó a denominarse Fundación de Apoyo a la Niñez y sus derechos 
(ANIDE) (Rojas, 2010, p. 716). 

9 Historia de la Ley n° 18.825. Refonna de la Constitución Política de la república. Disponible en 
https://www.bcn.cl. 
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Del mismo modo, y en la época de discusión de la Convención de derechos del Niño, se creó 
una agrupación de ONG, el Grupo de Apoyo a la Convención sobre derechos del Niño (GAN), que 
colaboró con el gobierno para presentar un primer balance de los realizado por el Plan Nacional de 
Acción a favor de la infancia, aunque con el tiempo dichas organizaciones quisieron mantener su 
autonomía respecto del gobierno y fue disminuyendo el aporte de estas instituciones a las acciones de 
gobierno (Rojas, 2010, p. 717). 

En este contexto, en el año 1993, el Comité de derechos del Niño emitió el primer documentos 
que contenía el examen de los informes presentados por el Estado de Chile de conformidad al artículo 
44 de la Convención sobre derechos del niño10

• Allí se advertía la necesidad de que Chile adecuara su 
legislación a la Convención sobre derechos del niño, de manera que las políticas del estado se enfocaran 
en mejorar la calidad de vida de los niños y jóvenes, en especial, los que pertenecían a los grupos más 
desfavorecidos. Señala el documento, que en Chile persistía importantes diferencias geográficas a nivel 
regional y comunal en los indicadores de mortalidad infantil y rendimiento escolar, entre otros, que 
contrastaban con los indicadores promedio a nivel nacional. Ello exigía un refuerzo en los programas 
sociales que contribuyeran a una mayor igualdad de oportunidades, discriminado positivamente hacia 
los grupos menos favorecidos. Asimismo, el Comité señaló que los problemas relativos a la situación de 
la infancia, ya no estaban relacionados con la cobertura de los servicios básico, sino más bien con su 
calidad, a lo que se suman otros problemas que estaban ocultos como el mal trato infantil, el abandono 
y el abuso de menores, el embarazo adolescente, la drogadicción y el alcoholismo, la situación de los 
menores con discapacidad, el medio ambiente, entre otros. 

Del mismo modo, exhortaba al Estado de Chile a trabajar en co~junto con las ONG, 
organizaciones comunitarias, iglesias, universidades y otras, por cuanto estas instituciones tenían la 
experiencia y capacidad para abordar los asuntos de la infancia. Se recomienda que el Estado adapte su 
trabajo para complementar y apoyar los esfuerzos de la sociedad civil y de la familia en los asuntos de 
la infancia. En definitiva, el Comité reafirma la necesidad de que en Chile el niño sea considerado como 
sujeto de derechos, y que es un deber de la sociedad democrática, el cuidado, protección y promoción de 
la infancia, tomando en consideración que los niños son los más vulnerables a la reproducción de la 
pobreza, pero también que representan la posibilidad de un futuro mejor desde el punto de vista social y 
económico. 

Finalmente, si bien el Comité reconocía los esfuerzos que el estado había realizado al aumentar 
el gasto social en un 50% respecto del presupuesto heredado del régimen militar, lo que había impactado 
en las políticas sociales, reconoce como desafio central para el estado de Chile la necesidad de superar 
vacíos, contradicciones e inadecuaciones de la legislación nacional y la practica judicial vigente. Así 
recomendaba al Estado enfrentar la necesaria coordinación y desarrollo institucional en el ámbito de las 
políticas publica dirigidas hacia la infancia, y la apertura y el perfeccionamiento de espacios 
institucionales que posibiliten una acción conjunta entre el Estado y la sociedad Civil. Advertía la 
dispersión con la que actuaban los servicios públicos, donde observaba la coexistencia de un elevado 
número de instituciones que trabajaban a favor del menor pero que dependían de distintos ministerios o 
sectores, con diferentes niveles de desagregación territorial. 

Del mismo modo, el Comité mostró su preocupación por los niños en riesgo social, en especial 
aquellos en situación de carencia, abandono o cuya tuición se encuentra alterada, en que el deber del 
Estado era de asegurar su protección y pleno desarrollo. Cuestionó, sin embargo, el régimen de internado 
de los sistemas asistenciales dirigidos a proteger y a asistir a los niños en circunstancias especialmente 

10 Disponible en http://unicef.cl/web/infonnes-comite/ 
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difíciles o en situación irregular como, asimismo, observó la carencia de programas que apunten a tratar 
problemas específicos tales como la drogadicción, el alcoholismo, el maltrato y los niños de la calle. 

Así, el Comité exhortó al Estado a priorizar la siguientes áreas en los próximos años: 
a) ampliación de la cobertura de atención preescolar de O a 6 años, particularmente para los 
niños de familias pobres, a través de alternativas no convencionales que privilegien la 
participación familiar y comunitaria; 

b) programas de prevención y atención al maltrato infantil, desde una perspectiva integral, que 
incorpore dimensiones de la salud, de la psicología, de la educación y del derecho; 

e) resolución del problema de los menores de 18 años privados de libertad, ampliando las 
políticas de prevención del conflicto con la ley y profundizando la capacitación laboral para este 
grupo, con el propósito de desintemar a todos aquellos que no presentan graves problemas de 
compromiso delictual; 

d) desarrollar programas que tiendan a la protección de los niños de la calle y de los que trabajan, 
para promover su reinserción familiar y comunitaria; 

e) dar cumplimiento a las metas fijadas para el decenio, incluidas en el Plan de Acción en Favor 
de la Infancia. 

Desde la ratificación de la Convención sobre los derechos del niño, se advertían cambios 
significativos en la sociedad chilena y en los niños. En el informe de la UNICEF denominado "Situación 
de los Niños y Niñas en Chile. A 15 años de la Ratificación de la Convención sobre los Derechos del 
Niño. 1990-2005", se advertía que desde el año 1990 la pobreza total y la pobreza infantil de redujeron 
a la mitad en Chile11

, aun cuando no se había acortado la brecha entre los más ricos y los más pobres, lo 
que afecta directamente a los niños, ya que proporcionalmente son más niños los que viven en los hogares 
de menores ingresos. 

La situación económica creó un contexto favorable para el mejoramiento de las condiciones de 
vida, y entre 1990 y 2004 el PIB crecía a razón de un 5,9% anual. Del mismo modo, hubo una transición 
demográfica, de tal manera que entre 1970 y 2003, los niños pasaron de ser la mitad de la población, a 
constituir menos de un tercio de la población (UNICEF, 2005, p. 4). 

Sin embargo, y a pesar de que se advertía una disminución de la pobreza, los niños y adolescentes 
en Chile seguían siendo los más afectados por ella. En efecto, el año 1990 la pobreza total de la población 
alcanzaba el 38,6%, la pobreza en los menores de 18 alcanzaba el 50, 7%, la indigencia total de la 
población era de un 12,9% y la indigencia en menores de 18 año, alcanzaba el19,1%. Estas cifras se 
habían transformado sustancialmente en 2003, aunque los niños seguían siendo los más afectados. Así, 
el2003 la pobreza total era de un 18,8%, la pobreza en menores de 18 años era de un 26,9%, la indigencia 
total era de un 4,7% y la indigencia en menores de 18 era de un 7,3% (UNICEF, 2005, p. 5). A ellos se 
sumaban otros factores, que aumentaban el riesgo de que los niños vivieran en condiciones de pobreza, 
tales como el hecho de que la pobreza y la indigencia son mayores entre los hogares cuya jefa de familia 
es una mujer. Ello es aún más relevante tomando en consideración que en 1990 el45% de los hogares 

11 Disponible en www.unicef.cl/archivos_ docwnento/138/unicef.pdf 
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tenía una mujer jefa de hogar, mientras que en 2003 era el 61% de los hogares en esta condición 

(UNICEF, 2005, p. 5). 

Del mismo modo, se advertía que la distribución del ingreso no era equitativa, toda vez que desde 
1990 dicha distribución prácticamente no había sufrido transformaciones, ubicando a Chile entre los 1 O 
países más inequitativos del planeta. Para abordar esta situación los gobiernos desde el regreso a la 
democracia, incrementaron el gasto social desde un 12,6% del PIB en 1990 a un 14,7% del PIB en 2003 
(UNICEF, 2005, p. 7). 

Paralelamente a ello, la nueva política social que se inspira en la Convención sobre derechos del 
Niño, tiende a disminuir el rol tutelar y de control del Estado y favorecer la responsabilidad de las 
familias y de la comunidad, por lo que a partir de los 90, como señalamos, comienza una fuerte crítica a 
sistema legal e institucional contenido en las leyes de menores, que no diferenciaba entre los niños 
víctimas, excluidos o infractores a la ley penal. Esto, que fue advertido por el Comité de derechos del 
niño, se abordó en base a estrategias administrativas, de tal manera que a partir de dicha década comienza 
a disminuir la internación de niños en dichos centros, a raíz de su situación económica, y a la ampliación 
de servicios de apoyo a la familia, hasta que entró en vigencia la nueva justicia de familia y la ley de 
responsabilidad penal adolescente, como veremos a continuación. 

Transformaciones legales en Chile, luego de la ratificación de la Convención sobre los 
derechos del niño. Período entre 1990 hasta nuestros días 

Luego de la ratificación de la Convención sobre los Derechos del niño, y gracias a las 
recomendaciones realizadas por el Comité de Derechos del Niño, en Chile se han producido una serie de 
transformaciones en el ámbito legal, que demuestran la importancia de estos instrumentos y el impacto 
en las políticas públicas, que es de interés revisar a continuación: 

En materia penal, se endureció la legislación en materia de abusos sexuales contra menores, 
aumentando la penalidad de ciertos delitos, estableciendo ciertos tipos penales y facilitando los 
procedimientos, por ejemplo, a través de la Ley 19.617 de julio de 1999 y la Ley 19.927 de 5 de enero 
de 2004. La Ley 19.617, definió ciertos delitos sexuales, y fijó en 12 años la edad límite de 
consentimiento sexual, común para niños y niñas. Poco después se modificó la edad mínima de los 
contrayentes en el matrimonio civil en 16 años. Del mismo modo, se despenalizaron las relaciones 
sexuales entre personas del mismo sexo, pero sólo tratándose de los mayores de 18 años, ya que el 
artículo 365 del Código Penal, sigue penalizando el acceso carnal a un menor de 18 años, entre personas 
del mismo sexo, aun cuando no medien las circunstancias de los delitos de violación y estupro. En 
consecuencia y tal como señala Rojas, nuestro Código penal mantiene dos criterios de edad en materia 
de consentimiento sexual: a partir de los 14 para relaciones heterosexuales y a partir de los 18 para el 
caso de las relaciones homosexuales (Rojas, 2010, p. 720). 

A lo anterior, se debe considerar que, a partir del año 1987, se crean centros de atención de 
víctimas de delitos sexuales a cargo de la Policía de Investigaciones. Así, en la región Metropolitana se 
crea el Centro de Asistencia a Víctimas de Atentados Sexuales (CA VAS), dependiente del Instituto de 
Criminología de la institución, con el objeto de en principio recibir la denuncia de los niños víctimas de 
delitos sexuales, luego se ampliaron sus funciones ejerciendo paralelamente labores terapéuticas, pericias 
psicológicas, dentro de las que destacan las relativas a la credibilidad del testimonio. Una vez que se 
implementa la reforma procesal penal en Chile, se aumenta la planta de peritos y se crean centros en 
otras regiones del país. En la actualidad existen además las denominadas Brigadas Investigadoras de 
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Delitos sexuales (BRISEXME), encargadas de la investigación especializada de este tipo de delitos (PDI, 

2016, pp. 9-15). 

Del mismo modo el año 2017 se dictó la Ley 21.013 que tipifica el delito de maltrato y aumenta la 
protección de personas en situación especial. Esta Ley introduce modificaciones a diversos cuerpos 
legales, entre otros, al Código Penal, a la Ley 20.066 que Establece la Ley de Violencia Intrafamiliar y 
al Decreto ley N° 645, de 1925, sobre registro general de Condena. En lo concerniente a las 
modificaciones al Código penal, aumenta en un grado las penas en contra de las personas que cometan 
el delito de lesiones cuando la víctima sea menor de edad, y tipifica el delito de maltrato a menores de 
18 años de edad, adultos mayores y personas en situación de discapacidad.12 

En el ámbito de la igualdad entre los niños en el año 1998 se dictó la Ley de filiación única. Si bien 
es cierto Chile había ratificado varios tratados internacionales que prohibían la discriminación de los 
hijos, tales como la Declaración Universal de los Derechos del Hombre (1948), el Pacto Internacional 
de los Derechos Civiles y Políticos (1966), el Pacto Internacional de los derechos Económicos Sociales 
y Culturales (1969), la Convención Americana sobre derechos Humanos (1969) y la misma Convención 
sobre Derechos del Niño, recién en 1998 se dicta la Ley 19585, que termina con la diferenciación entre 
hijos legítimos e ilegítimos que como señalamos, regía en Chile desde la época de la Colonia. 

En efecto, en las recomendaciones al primer informe de Comité de derechos del Niño de 1994, se 
advirtió que la diferenciación de los niños en legítimos e ilegítimos según el estado civil de sus padres, 
era discriminatoria y contraria a la Convención de derechos del niño. Del mismo modo, la Ley promueve 
el derecho a la identidad y de responsabilidad de los padres, al introducir mecanismos más eficaces de 
investigación de paternidad. Si bien, esta modificación contribuyó a un efectivo reconocimiento a los 
principios de trato igualitario a los hijos, el derecho a la identidad y del interés superior del niño 
consagrados en la Convención, al mismo tiempo, y desde el punto de vista cultural, contribuyó a que 
Chile se convirtiera en una sociedad más igualitaria y democrática, y sienta la base de otros procesos que 
también contribuyen a la igualdad, como las transformaciones en la legislación laboral, en la salud y en 
la educación (UNICEF, 2005, p. 24). A pesar de estos avances, la Ley siguió distinguiendo entre hijos 
de ftliación matrimonial y no matrimonial, lo que constituye una discriminación contraria a la 
Convención sobre derechos del niño. 

En lo relativo al derecho de los niños a la convivencia familiar, desde la década del 90 se comienzan 
a hacer esfuerzos para erradicar la violencia al interior de la familia. El año 1994 se aprueba la ley 19.325 
que sanciona la violencia intrafamiliar. De acuerdo a los antecedentes que se recopilaron a partir de la 
discusión de la Ley, en 1994 el63% de los niños y niñas sufría algún tipo de violencia fisica causada por 
sus padres o parientes (UNICEF, 2005, p. 25). Del mismo modo, el año 1998, se modificó la norma que 
establecía la facultad del padre para castigar a los hijos, que regía en Chile desde 1928 (Rojas, 2010, pp. 
722 y 723). Según la nueva redacción de la Ley 19.585, los padres tienen "la facultad de corregir a los 
hijos, cuidando que ello no menoscabe su salud ni su desarrollo personal". Establecía además que de 
producirse dicho deterioro o se temiere fundadamente que ocurra, el juez podía decretar medidas de 
resguardo del hijo, además de las sanciones que correspondieren (artículo 234 del Código Civil). Sin 
embargo, a fines de 2007 el Comité de derechos del niño, manifestó nuevamente su preocupación por la 
ambigüedad con que el derecho de corrección se mantenia en nuestra legislación y recomendó modificar 

12 Ley 21.013, disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNonna=II03697 
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el referido artículo 234 del Código Civil, lo que ocurrió en agosto del año 2008, con la sanción de la Ley 

20.28613
• 

Sin perjuicio de la discusión que suscitó la ambigüedad de la expresión de "maltrato psicológico" 
(Rojas, 2010, p. 723), ya en el año 2000, se podía hacer un balance positivo de la implementación de 
esta ley, toda vez que la cifra de maltrato infantil había disminuido al53,9%, pero, además se advirtió la 
disminución de la violencia física grave, que pasó de un 34,3% en 1994, a un 25,4% en 2004 (UNICEF, 
2005, p. 25). 

En lo relativo al trabajo infantil, en los años noventa también se realizaron esfuerzos primero por 
regular formas de trabajo infantil que no estaban cubiertas por el Código del trab~jo, o que lo estaban, 
pero parcialmente, para luego, gracias a los convenios con la OIT, para erradicarlo. Se distinguió así, 
entre el trabajo infantil-menores de 15 años-, que fue prohibido, y el trabajo adolescente -mayores de 
15 y menores de 18- que quedó limitado a la realización de ciertas labores y a la autorización de los 
padres. El2007, se les exigió además a los mayores de 15 y menores de 18, cumplir con la escolaridad 
básica, y adicionalmente, se definieron ciertas actividades peligrosas o riesgosas, de las que fueron 
excluidos los menores de 18 años. 

Sin embargo, el trab~jo infantil es una realidad que afecta principalmente a los niños pertenecientes 
a las familias más pobres, por cuanto genera recursos para dichos hogares, pero al mismo tiempo, 
dificulta la plena satisfacción del derecho a la educación, lo que se advierte por los altos niveles de 
deserción escolar e impacta en el aprendizaje, por el poco tiempo dedicado al estudio, por lo que, para la 
UNICEF, el trabajo infantil es causa de la pobreza (UNICEF, 2005, p. 19). De acuerdo a una encuesta 
realizada por la OIT y el Ministerio del Trabajo en 2003 había en Chile aproximadamente 238.000 niños 
entre 5 y 17 años trabajando, lo que representaba un 6,6% de la población nacional de ese grupo etario. 
Según la misma encuesta, aunque la mayoría de los niños y niñas trabajadores se encuentran estudiando 
-83%-, los que trabajan y estudian dedican en promedio 23 horas semanales al trab~jo, lo que constituye 
evidentemente un obstáculo para satisfacer el derecho a la educación de estos niños (UNICEF, 2005, p. 
19). 

En cuanto al derecho de los niños a una protección legal y judicial, se advertía en 2005 que las 
familias más pobres tendían a judicializar los problemas sociales, lo que impactaba en el alto índice de 
internación judicial que, en la práctica, como ya señalamos, significaba separar a los niños y niñas de sus 
familias debido a los problemas asociados a la pobreza. Así, a partir de 1990 se produce una fuerte crítica 
al sistema, que como a señalamos, tenía deficiencias de fondo y no consideraba a los niños como sujetos 
de derechos, de manera que distintos sectores clamaban por disminuir el rol tutelar del estado, y favorecer 
la responsabilidad de la familia y de la comunidad. Ello trajo como consecuencia, una disminución 
progresiva de internación de niños y niñas pobres y la ampliación de servicios de apoyo en el medio 
familiar, que se intentará reforzar el 2005 con la Ley de Subvenciones de las Instituciones Acreditadas 
por el Servicio Nacional de Menores, la nueva justicia de familia que entró en vigencia en octubre de 

13 Artículo 234 (bis): Los padres tendrán la facultad de corregir a los hijos, cuidando que ello no menoscabe su 
salud ni su desarrollo personal. Esta facultad excluye toda íorrna de maltrato fisico y sicológico y deberá, en todo 
caso, ~jercerse en conformidad a la ley y a la convención sobre los derechos del niño. 

Si se produjese tal menoscabo o se temiese ftmdadamente que ocurra, el juez, a petición de cualquier persona o de 
oicio, podrá decretar una o más de las medidas cautelares especiales del artículo 71 de la ley 11° 19.968 [sobre 
tribunales de familia], con sujeción al procedimiento previsto en el párrafo primero del título IV de la misma ley. 
Ley 20.286 de 28 de agosto de 2008. Disponible en www.bcn.cl 
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2005, y posteriormente la Ley de responsabilidad penal adolescente, que se estaba tramitando en el 
Congreso ese mismo año (UNICEF, 2005, p. 23). 

Finalmente, y en cuanto al derecho de los niños y niñas a la protección legal y judicial, la Ley de 
responsabilidad Penal Adolescente venía a dar respuesta al sistema tutelar implementado en Chile en la 
década del 80, al cual nos referimos detenidamente en el apartado anterior. El proyecto que ingresó al 
Congreso en 2002 fue objeto de duras críticas por cuanto eliminaba el trámite del discernimiento y 
establecía como edad para aplicar el principio de la irresponsabilidad penal a 14 años, ya que 
anteriormente era de 16. Finalmente, la Ley 20.084, fue promulgada a fines de 2005, para que entrara en 
vigencia en junio de 2007. La ley establece que los menores de 14 años quedarán sometidos a la Ley de 
Menores aún vigente y que los adolescentes entre 14 y 18 años son considerados responsables ante la ley 
penal, teniendo derecho a defensa gratuita (Rojas, 2010, p. 721). Asimismo, establece que, en caso de 
condena, las penas son más moderadas, aplicando una escala de sanciones que establece la ley, y 
establece la privación de libertad sólo en los casos más graves, en régimen cerrado o semicerrado, en 
Centros especiales, donde los adolescentes deben recibir educación y rehabilitación contra las drogas y 
el alcohol (Rojas, 2010, p. 721). Los que no son recluidos pueden ser objeto de otras medidas, como la 
libertad asistida, reparación del daño causado a la víctima, servicio a la comunidad, multas y 
amonestaciones. 

A pesar de las recomendaciones del Comité de derechos del niño, en cuanto a que el Estado de Chile 
debía armonizar el sistema de Justicia de Menores y en particular la nueva legislación con la Convención, 
y que la privación de libertad fuera una medida impuesta como último recurso, en el año 2007 la Ley 
20.191, amplía el plazo de detención de adolescentes de 12 a 24 horas, y impone la obligación de aplicar 
la pena de internación en régimen cerrado en los delitos más graves (Rojas, 2010, p. 722). 

A pesar de la entrada en vigencia de la Ley de responsabilidad Penal adolescente y a los esfuerzos 
del Estado por aumentar los recursos del SENAME, la situación de los niños niñas y adolescentes que 
se encuentran en Centros Residenciales en Chile bajo el control de este organismo, está lejos de mejorar. 
El año 2018 en Comité de derechos del Niño emitió un informe14 en el que se constataba la violación 
grave y sistemática de los derechos enunciados por la Convención. Consideró como violaciones graves 
de los derechos del niño: 

l. Violación de su obligación de respetar los derechos de los NNA durante su estadía en las 
residencias de administración directa del Estado, que ha resultado en una revictimización de los NNA 
por parte del personal; 

2. Violación de su obligación de proteger por no proveer la protección y el cuidado adecuado a NNA 
que entran en el sistema de protección residencial por haber sido víctimas de vulneraciones de derechos, 
ni los cuidados necesarios para la recuperación y rehabilitación física y psicológica de los NNA; 

3. Violación de su obligación de hacer cumplir los derechos de los NNA por la inexistencia de 
medidas efectivas y oportunas para poner fin a las violaciones de derechos, tanto en su familia de origen 
como en las residencias de administración privada. 

Además, consideró que eran violaciones sistemáticas a los derechos de los niños niñas y 
adolescentes, las siguientes: 

14 http://decs.pjud.cl/comite-de-los-derechos-del-nino-de-las-naciones-unidas-presenta-informe-sobre-resultndos­
del-procedimiento-de-investigacionl 
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1. La falta de una ley integral de protección de la niñez basada en una perspectiva de derechos 

hwnanos; 

2. La existencia y uso extendido y continuado de medidas judiciales que fallan en su propósito de 
protección y recuperación; 

3. El mantenimiento de un cuadro administrativo del SEN AME no adecuado en recursos hwnanos 
y financieros; 

4. La incapacidad y/o voluntad de tomar medidas eficaces y oportunas a pesar de que la situación 
del sistema de protección residencial es conocida a través de informes oficiales de los poderes 
ejecutivo, judicial y legislativo. 

A partir de ese diagnóstico el Comité realizó una serie de recomendaciones al Estado de Chile, con 
el objeto de abandonar la visión tutelar de la infancia, y que su intervención sea de carácter subsidiaria. 
Asimismo, advirtió una excesiva judialización del sistema y una insuficiencia de los recursos humanos, 
técnicos y financieros del mismo. 

Finalmente, puso énfasis en la necesidad de reparación a las víctimas de cualquier forma de 
abandono, explotación o abuso, tortura u otra forma de tratos crueles e inhumanos o degradantes, en 
especial, respecto de aquellas víctimas de violaciones de derechos consagrados en la Convención ya sea 
por la acción u omisión de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, como a través de las acciones u 
omisiones de funcionarios del SENAME y trabajadores de los OCAS. 

A partir de estos informes se envió un proyecto de reestructuración del SENAME, que tiene por 
objeto suprimir dicho servicio y reemplazarlo por dos servicios dependientes de distintos Ministerios. 
En 2018, se envió proyecto de ley al Congreso que busca la creación de un Servicio Nacional para la 
Protección de la infancia y la adolescencia, dependiente del Ministerio de Desarrollo Social y un Servicio 
de Reinserción Juvenil dependiente del Ministerio de Justicia. Sin embargo, hay propuestas en este 
sentido desde el año 2012 y no se han advertido cambios significativos en la materia, sino más bien 
cambios cosméticos. Ello es especialmente preocupante toda vez que el Instituto Nacional de Derechos 
Humanos (INDH) reveló en informe de enero de 2018, tras un estudio aplicado al interior de 171 Centros 
del SENAME, que 23 niños declararon haber sido víctimas de abuso sexual, a lo que sumaba la violencia 
institucionalizada y entre pares. Se constató en dicho documento que en su mayoría (78%) los abusos 
fueron realizados por otro menor, y en un 8,6% de los casos por un adulto que trabajaba en el Centro. 
De los menores abusados el 86% correspondía a niñas que declararon haber sufrido tocaciones en sus 
partes íntimas o insinuaciones de carácter sexual. 15 Del mismo modo, a mediados del año 2018, el 
Servicio confirmaba la muerte de 11 niños durante el primer semestre de ese año, que se encontraban 
dentro del área de protección del Servicio, ya sea en programas ambulatorios o en residencias en 
organismos colaboradores. Además, 5 niños fallecieron mientras se encontraban cumpliendo medidas de 
libertad impuestas por Tribunales de Justicia. 

Como se advierte de lo relatado en los apartados anteriores, en la década del noventa no existía 
un sistema integrado de justicia de familia e infancia, sino competencias separadas en distintos 
Tribunales. Así, subsistía paralelamente la competencia de los juzgados de menores y la de los juzgados 
civiles y, en materia penal, compartían competencia los juzgados de menores y los juzgados del crimen. 
Era necesario entonces, modernizar la justicia de familia, adecuando distintas normativas, entre ellas la 
Ley de Matrimonio Civil, Filiación y de Violencia Intrafamiliar. Para ello se requería aumentar 

15 Disponible en www.indh.cl//destacados-2/mision-de-observacion-sename-2017/ 
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considerablemente el número de jueces y funcionarios, pero también financiar la construcción y 
mantención de nuevas instalaciones (Casas et al, 2018, p. 3). Así se invirtieron 58 mil 500 millones de 
pesos, creándose 60 nuevos tribunales especializados en familia, 25 8 cargos de jueces de familia (Casas 
et al, 2018, p. 3). Del mismo modo, se estableció un procedimiento oral y desformalizado, que permitía 
simplificar la tramitación de casusas y obtener rápidamente la resolución del conflicto, pretendiendo 
producir un efecto similar al del nuevo proceso penal, que había entrado en vigencia en el 2000 en 
algunas regiones y gradualmente en otras, hasta el año 2005. 

Desde la entrada en vigencia de la ley, se advirtieron problemas serios en su implementación. 
En efecto, tal como señala Casas et al., en un estudio exploratorio realizado en 2018, la Ley se 
implementó en un breve periodo de tiempo -13 meses- ya que la Ley, promulgada el 30 de agosto de 
2004, establecía un período de vacancia legal, y entraba a regir a partir de octubre de 2005. A diferencia 
de la reforma procesal penal, se optó por una puesta en marcha simultánea en todo el país de la Ley que 
crea Tribunales de familia, aunque la dotación de personal fue gradual, comenzando a funcionar con 
prácticamente la mitad de los jueces que requería el sistema (Casas et al, 2018, p. 7). Al problema de la 
falta de personal, se sumaba que el equipo técnico encargado de la implementación en todo el país era 
tan sólo de 7 personas, que no contaba con personal de apoyo en regiones y que debía coordinarse 
regionalmente con las Secretaría Ministeriales regionales y con el poder judicial a través de su 
Corporación Administrativa. Todo lo relativo a la capacitación de jueces y funcionarios, diseño de 
programa y software computacional, difusión de la reforma en todo Chile, la compra arriendo y 
remodelación de las instalaciones para los nuevos tribunales, realización de estudios técnicos, el diseño 
de la licitación del sistema de mediación entre otros, quedaba a cargo de este exiguo grupo de personas, 
lo que a todas luces era insuficiente para implementar una reforma de esa envergadura Casas et al, 2018, 
p. 7). Así se suscitaron dificultades en la capacitación de funcionarios, ya que se estableció un sistema 
de adjudicación de cursos de perfeccionamiento que la Academia Judicial encargó a distintas 
instituciones, apreciándose diferencias sustanciales en la orientación de estos cursos, generándose un 
alto grado de incertidumbre entre jueces y funcionarios que llevó a la Corte Suprema a dictar un Auto 
acordado antes de la entrada en vigencia de la Ley16

• A ello se sumaba que, de acuerdo al artículo 6 
transitorio de la Ley, los antiguos jueces de menores podían optar al cargo de jueces de familia en el 
plazo de 30 días de entrada en vigencia de la nueva Ley, sin embargo, no quedaban sometidos a la 
obligación de realizar ningún curso de actualización de la nueva Ley, ni examen de conocimientos ni 
acreditación de antecedentes a diferencia de los nuevos jueces que debían aprobar el curso habilitante de 
la Academia judicial (Casas et al, 2018, p. 9). 

De este modo, la puesta en marcha de los nuevos tribunales de familia fue, por decir lo menos, 
dificultosa. A los problemas de diseño e implementación señalados con anterioridad, se sumaron 
problemas de funcionamiento que dicen relación con falta de transparencia, ya que las audiencias son 
reservadas, existe una dificultad de acceso a las carpetas judiciales e incluso a la agenda del tribunal. 

A ello se suman problemas de gestión y de carga de trabajo, que en muchos casos excede la 
capacidad de los nuevos tribunales, generándose demoras en la citación a audiencias, sobre todo al inicio 
de su implementación, y aunque en la actualidad los tiempos se han acortado, son muy superiores a los 
previstos originalmente (Casas et al, 2018, p. 9). Los errores en la estimación de carga del trabajo, 
sumados a los problemas de programación, gestión y realización de audiencias, el inadecuado uso de las 
soluciones cooperativas como la conciliación y la mediación, además de la respuesta tardía de las 
autoridades, propagó rápidamente la noticia de que el sistema había colapsado a meses de su 

16 Auto acordado sobre funcionamiento de los Tribunales de Familia. Acta 104=2005. 30 de septiembre de 2005. 
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implementación, generando un descontento por parte de los funcionarios, jueces y usuarios del sistema 
que con el tiempo fue disminuyendo, pero que hasta la actualidad posee deficiencias. Sin perjuicio de 
ello, y no obstante que la justicia de familia requiere de algunos ajustes para evitar que se produzcan los 
problemas de funcionamiento señalado, la creación de estos tribunales constituye un avance en la 
protección de los derechos del niño, por cuanto la nueva justicia de familia recoge los principios rectores 
enunciados en la Convención sobre derechos del niño. Del mismo modo, la justicia de familia tiene un 
enfoque interdisciplinario, toda vez que los tribunales cuentan con consejeros técnicos especializados en 
asuntos de la infancia, lo que contribuye a encontrar soluciones colaborativas y en la que se considere al 
niño como un sujeto de derechos. 

A pesar de ello, subsisten problemas de interpretación respecto de ciertos principios de carácter 
abstracto e indeterminados, como señala Isaac Ravetllat (2015, pp.903 y sgtes.) al referirse al principio 
del interés del superior del niño. En efecto, en el año 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(CIDH) consideró que la Corte Suprema de nuestro país había incurrido en falta o abuso, ya que no había 
considerado el interés superior de las niñas al resolver sobre la tuición de las hijas del matrimonio Lopez 
y Atala, principio que precisamente había servido de argumentación a la Corte Suprema, pero en un 
sentido diverso. En efecto, y tal como se destaca en el caso "Atala Riffo y niñas vs. Chile" de 24 de 
febrero de 2012, en el considerando 109, la CIDH constató que la interpretación del principio no puede 
basarse en especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre las 
características personales de los padres o del concepto tradicional de familia. Agrega, en conclusión, en 
el considerando 110 que, "al ser, en abstracto, el "interés superior del niño" un fin legítimo, la sola 
referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o daños que podrían conllevar la orientación 
sexual de la madre para las niñas, no puede servir de medida idónea para la restricción de un derecho 
protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminación alguna por la 
orientación sexual de la persona. El interés superior del niño no puede ser utilizado para amparar la 
discriminación en contra de la madre o el padre por la orientación sexual de cualquiera" 17. A estos 
problemas de interpretación nos referiremos en el apartado siguiente. 

En lo relativo a los niños víctimas y testigos en Chile, en el año 2006, según el Informe Final 
que la UNICEF, en conjunto con el Instituto de Investigación en Ciencias Sociales de la Universidad 
Diego Portales, denominado "Niños, niñas y adolescentes víctimas de delitos sexuales, en el marco de 
la reforma procesal penal", se determinó que, en promedio, los niños víctimas de estos delitos llegan a 
declarar entre 6 a 8 veces ante distintos actores del proceso. Entre las recomendaciones que se formularon 
en dicho informe para evitar la doble victimización de niños víctimas de delitos en el proceso penal, 
estaba la de "optimizar las diligencias que realizan las Policías, para evitar duplicación de procedimientos 
y disminuir tiempos de atención. En particular, se sugiere avanzar hacia la posibilidad de registrar 
auditiva y audiovisualmente la declaración que realiza el niño/a y adolescente en la Fiscalía o en las 
Policías". 

Asimismo, en el año 2007 el Comité de Derechos del Niño emitió una serie de recomendaciones 
al Estado de Chile exhortándolo a que" .. . por medio de disposiciones jurídicas y normativas, garantice 
que todos los niños víctimas o testigos de delitos, por ejemplo los niños que hayan sido víctimas de 
maltrato, violencia doméstica, explotación sexual y económica, secuestro y tráfico, y los niños que hayan 
sido testigos de esos delitos, reciban la protección prevista por la Convención y tome debidamente en 
cuenta las Directrices de las Naciones Unidas sobre la justicia en asuntos concernientes a los niños 

17 CIDH, "Caso Atala Riffo y niñas vs. Clúle", 24 de febrero de 2012, disponible en 
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf 
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víctimas y testigos de delitos (anexas a la resolución 2005/20 del Consejo Económico y Social, de 22 de 

julio de 2005)"18
• 

Tomando en consideración estos estudios y recomendaciones, al dictarse la Ley 20.253, e114 de 
mayo del año 2008, que se denominó "agenda corta anti delincuencia" se incorporó el artículo 191 (bis) 
sobre la "Anticipación de la prueba de menores de edad"19

• Así se establecía un mecanismo que por un 
lado permitía la declaración de los niños en un ambiente protegido y que, por otro lado, no vulneraba los 
derechos del imputado, como el derecho a defensa y a controvertir las pruebas aportadas por el ente 
persecutor. Sin embargo, a poco andar, se vio la ineficacia de esta norma, por la interpretación de los 
distintos intervinientes del sistema. 

En efecto, a menos de un año de la dictación de dicha norma, el Fiscal Nacional del Ministerio 
Público emitió un Instructivo por medio de Oficio 160/2009, de 30 de marzo delo año 2009, en el que 
exhortaba a los Fiscales a " ... evaluar la conveniencia de hacer uso de la declaración anticipada de 
acuerdo a las particularidades del caso concreto y principalmente tomando en consideración los demás 
antecedentes recabados en la investigación pues resulta innegable que en términos de convicción y en 
base a la inmediación que rige en el nuevo sistema, lo óptimo es la recepción de la prueba ante el tribunal 
que dictará la sentencia." 

A esto, se le suma el hecho de que sólo se aplica la prueba anticipada de menores en casos de 
los delitos contemplados en el Libro Segundo, Título VII, párrafos 5 y 6 del Código Penal, esto es, 
violación, violación impropia, estupro, abuso sexual agravado, abuso sexual propio e impropio, 
producción de material pornográfico, favorecimiento a la prostitución infantil, trata de personas y 
obtención de servicios sexuales de menores de edad. Sin embargo, hay delitos que pueden ser tan 
traumáticos para un niño víctima o testigo como los mencionados. Piénsese en delitos de lesiones graves 
en casos de Violencia Intrafamiliar donde el niño es víctima o testigo, o de un parricidio cometido por 
uno de los padres del menor en contra del otro, donde el niño es el único testigo. No se entiende, entonces, 
la discriminación, sobre todo pensando en que lo que se pretende es que el niño pueda prestar su 
declaración, sin que por ese sólo hecho resulte nuevamente dañado por un sistema que no respeta su 
fragilidad. 

De esta forma, el año 2014 se envió al congreso un proyecto de Ley que buscaba evitar la 
victimización secundaria de los niños que intervenían en el proceso penal en calidad de víctimas y 

18 CRC/C/CHL/C0/3 23 de abril de 2007. 
19 Artículo 191 (bis) Código penal: El fiscal podrá solicitar que se reciba la declaración anticipada de los menores 
de 18 arios que fueren víctimas de alguno de los delitos contemplados en el Libro Segundo, Título VII, párrafos 5 
Y 6 del Código Penal. En dichos casos, el juez, considerando las circunstancias personales y emocionales del menor 
de edad, podrá, acogiendo la solicitud de prueba anticipada, proceder a interrogarlo, debiendo los intervirúentes 
dirigir las preguntas por su intermedio. 

Con todo, si se modificaren las circunstancias que motivaron la recepción de prueba anticipada, la misma 
deberá rendirse en el juicio oral. 

La declaración deberá realizarse en una sala acondicionada, con los implementos adecuados a la edad y 
etapa evolutiva del menor de edad. 

En los casos previstos en este artículo, el juez deberá citar a todos aquellos que tuvieren derecho a asistir 
al juicio oral. 
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testigos de ciertos delitos, ley 21.057 que fue sancionada el 20 de enero del año 2018, y que se analizará 

con detención en el tercer capítulo de la presente tesis. 

Cómo es posible advertir, si bien en Chile han habido avances en lo relativo a la promoción y 
protección de los derechos del niño, distintos informes de entidades nacionales e internacionales 
constatan la violación grave de las obligaciones del Estado de Chile, obligaciones que emanan de un 
instrumento de derechos humanos - la Convención sobre derechos del niño- y sin embargo, subsisten 
deficiencias que dicen relación con la falta de coordinación de las distintas instituciones que se ocupan 
de los temas de la infancia, pero también debido a la errónea interpretación de principios que conforman 
la base del nuevo paradigma de la infancia. 

3. Consideraciones finales. 

Según lo analizado en el presente capítulo, el reconocimiento de derechos específicos a los niños 
ha sido un proceso lento, por distintos motivos, entre los cuales destacan circunstancias socio culturales. 
En efecto, los derechos de los niños -al igual que los derechos de otras minorías- surgieron como una 
consecuencia de la evolución histórica, que da cuenta de la transformación en el concepto de infancia y 
de la importancia de esta etapa en el desarrollo de los seres humanos. 

Como se analizó, durante muchos siglos el niño fue considerado como un proyecto de adulto, y 
la infancia una etapa por la que se debía atravesar rápidamente. El padre, tenía amplias facultades sobre 
sus hijos, lo que se extendió durante toda la antigüedad. Sólo a partir del siglo IV se prohiben ciertas 
prácticas, como el infanticidio o la posibilidad del padre de disponer de la vida de sus hijos, con el objeto 
de paliar la alta tasa de mortalidad infantil. No había entonces un sentimiento de apego hacia el niño ni 
menos una consideración hacia sus derechos. 

Durante toda esta época -siglo IV al siglo XIII-, se advierte un sentimiento ambivalente ante el 
niño. Por un lado, la percepción de que el niño es un ser egoísta, codicioso, que no es de fiar -como lo 
declara en sus Confesiones, San Agustín- y, desde un punto de vista jerárquico, era considerado lo más 
bajo de la escala social y ni siquiera se le consideraba como ser humano. Al mismo tiempo, y gracias a 
la influencia de la Iglesia católica, que tenía como modelo la imagen de Cristo niño, es representado en 
obras de arte y de la literatura como un ser puro, inocente y libre de pecado, un ejemplo a seguir. 

Recién en el siglo XIV, el niño es considerado como individuo, con su propia personalidad, y se 
produce lo que los historiadores denominan el descubrimiento de la infancia. 

Esta consideración hacia el niño, se advierte en el siglo XVII en el pensamiento de Locke y, 
luego, en el siglo XVIII, en el pensamiento de Rousseau. En especial éste último, llama la atención sobre 
la necesidad de desarrollar en el niño todas sus cualidades -particularmente, el amor y la piedad- para 
que se convierta en un ser sociable y logre su felicidad como ser moral. 

En el siglo XIX el niño -en especial, el varón-, será considerado como el heredero, el continuador 
de la familia. Sin embargo, los exponentes del liberalismo moderno -y luego, las teorías voluntaristas­
no reconocen en el niño las cualidades necesarias para ejercer los derechos por sí mismos, surgiendo una 
tendencia paternalista hacia la infancia, propia del proteccionismo tradicional, como se desarrollará a 
continuación. 

En esta época surgen distintas instituciones de control hacia los niños, en especial de aquellos 
que vagaban en las ciudades, producto del proceso de industrialización. Si bien estas instituciones -y 
movimientos, como el movimiento "salvadores del niño", ya analizado- tenia por objeto proteger a los 
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niños que por distintas razones habían sido abandonados o eran infractores de ley, provocaron la instau­
ración de políticas públicas que trajeron como consecuencia la vulneración de garantías básicas recono­
cidas a todo individuo. 

En el siglo XX surge la conciencia en cuanto a reconocer en el niño derechos específicos que se 
le habían negado por su propia condición. 

Del mismo modo, en Chile se advierte la misma concepción hacia el niño y hacia la infancia que 
existía en Europa, ya que durante la época colonial se aplicaron las normas y costumbres españolas, 
mezcladas con las costumbres indígenas. En cuanto a la infancia, la época de la República, fue una 
continuación de la época colonial, en la esfera institucional, social y cultural. Ambas épocas se vieron 
marcadas por la alta tasa de mortalidad infantil, lo que provocó la implementación de políticas sanitarias 
a mediados del siglo XIX. En esta época se advierte un nuevo sentimiento hacia la infancia, gracias a la 
influencia europea, y se produce un debate sobre el castigo que los niños recibían por parte de sus padres 
y en el sistema educacional. 

A comienzos del siglo XX hay una mayor preocupación por la infancia, en especial por la pre­
sencia de los niños en la calle y como respuesta a ello, el Estado implementó la Ley de protección a la 
infancia desvalida y, luego, primera Ley de menores surgiendo el concepto de "menor en situación irre­
gular'', provocando transformaciones institucionales y legales, en el ámbito penal y civil, que subsisten 
en Chile, hasta fines del siglo XX -y algunas hasta nuestros dias. 

El regreso a la democracia y la entrada en vigor de la Convención sobre derechos del niño, que 
Chile ratificó en 1990, provocan que el Estado se enfoque en mejorar la calidad de vida de los niños, 
pero también quedan de manifiesto las distintas deficiencias del sistema y problemas que estaban ocultos 
como el maltrato infantil, el abandono y abuso de menores, el embarazo adolescente, la drogadicción y 
el alcoholismo, como también la situación de los niños con discapacidad y el medio ambiente, entre 
otros. 

Actualmente, y si bien Chile ha avanzado en una serie de asuntos que afectan a los niños a través 
de políticas públicas y modificaciones legislativas, se advierten aun problemas estructurales que provo­
can la vulneración de los derechos del niño. En efecto, si bien Chile luego de la ratificación de la Con­
vención sobre derechos del niño, transformó la justicia de familia, incorporando principios como el in­
terés superior del niño y el derecho del niño a ser oído en los asuntos de su interés, en nuestro Código 
civil el niño sigue siendo un incapaz absoluto hasta cierta edad, impidiéndole ejercer derechos por sí 
mismo, lo que no se condice con la nueva concepción del niño como titular de derechos. Del mismo 
modo, se mantienen instituciones que han demostrado ser incapaces de proteger a los niños más vulne­
rables y que surgieron en base a principios que están obsoletos, frente a la Convención sobre derechos 
del niño, como el SENAME. Si bien este órgano ha sido objeto de transformaciones, ellas no han signi­
ficado una mejora significativa en el tratamiento de los niños, que denuncian vulneración de sus derechos 
más elementales en las instituciones vinculadas a dicho Servicio. 

En lo relativo a los niños víctimas y testigos de delitos distintos informes del Comité de derechos 
del niño y de otros organismos internacionales han advertido la necesidad de proteger a niños que inter­
vienen en el proceso penal en calidad de víctimas y testigos de delitos, para evitar que sufran victimiza­
ción secundaria, por lo que, en enero del año 2018, se dictó la Ley 21.051, de entrevistas grabadas en 
video y otras medidas de resguardo a los menores de edad, víctimas de delitos sexuales. Este tipo de 
normas, sin embargo, provocan tensiones en el proceso penal, toda vez que la adopción de medidas 
especiales de protección respecto de los niños víctimas y testigos, podría vulnerar el derecho a defensa 
de los imputados y por otro lado pueden poner en peligro la eficacia de la persecución penal. Por ello, 
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en el capítulo II se analizarán las medidas que se adoptan en distintos sistemas para evitar la victimiza­
ción secundaria de los niños víctimas y testigos de delitos, pero que a su vez no significan un menoscabo 
de los derechos del imputado. En el capítulo III, se analizará de qué manera es posible compatibilizar los 
derechos de los niños víctimas y testigos de delitos en Chile con los derechos del imputado. 
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CAPÍTULO 11. DERECHOS DE LOS NIÑOS EN LA CONVENCIÓN SOBRE DERECHOS DEL 
NIÑO, Y EN ESPECIAL DERECHOS Y GARANTÍAS DE LOS NIÑOS VÍCTIMAS DE 
DELITOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL 

1. Derechos de los niños y la Convención sobre Derechos del niño 

1.1. Derechos humanos y derechos de los niños 

Norberto Bobbio, señala que en los últimos años -refiriéndose a la década de los ochenta y prin­
cipios de los noventa-, se ha manifestado un proceso de especificación de los derechos humanos, consis­
tente en un paso gradual hacia una ulterior determinación de los sujetos titulares de derechos. Lo asimila 
al proceso por el que atravesó la idea de libertad, al principio abstracta, para luego determinar libertades 
concretas y particulares, como la de conciencia, de opinión, de prensa, de reunión y de asociación. 
Agrega que así, respecto al abstracto sujeto hombre, que había encontrado una primera especificación en 
"ciudadano" -en el sentido que al ciudadano le corresponderían ciertos derechos posteriores, respecto al 
hombre en general- para luego responder a ulteriores especificaciones a la pregunta ¿qué hombre, qué 
ciudadano? (Bobbio, 1991, p. 11 0). 

Señala Bobbio que esta especificación se ha producido bien respecto del género, bien respecto a 
distintas fases de la vida. En el caso de esta última, destaca como se han ido diferenciando los derechos 
de la infancia, lo que se advierte de los instrumentos internacionales celebrados con el fin de reconocer 
derechos específicos. Pero concluye que, a medida que las pretensiones aumentan, su satisfacción resulta 
siempre más dificil. 

Utilizando la misma terminología que propone Bobbio, Peces-Barba desarrolla este concepto 
señalando que este proceso de especificación se produce en relación con los titulares de los derechos, 
pero también en el contenido de los mismos, y con una conexión indudable con su consideración como 
concepto histórico, es decir, "inserto en una cultura política y jurídica moderna" (Peces- barba, 1993, p. 
154). Agrega que, en este proceso de especificación de los derechos fundamentales, los niños requieren 
una protección especial, pero no vinculada al valor de la igualdad -como ocurre en el caso de los derechos 
de la mujer- sino al valor de la solidaridad o de la fraternidad, ante la debilidad, inferioridad física, 
intelectual o social, que supone el tránsito por esta etapa, hasta alcanzar el grado de madurez suficiente 
(Peces-barba, 1993, p. 155). 

Como se analizó en el capítulo anterior, este reconocimiento de derechos específicos para los 
niños ha sido un proceso lento, por distintos motivos, entre los que destacan circunstancias socio cultu­
rales, pero también relativos a la fundamentación de los derechos humanos. 

En cuanto a las circunstancias socioculturales, como se analizó en el capítulo anterior, durante 
muchos siglos el niño fue considerado como un proyecto de adulto, y la infancia una etapa por la que se 
debía atravesar rápidamente. Los asuntos relativos a los niños quedaban reservados a la esfera familiar 
y sólo cuando ésta fallaba, el Estado podía intervenir. Sin embargo, cuando se produjo el proceso de 
industrialización durante el siglo XIX, las familias migraron a las ciudades y el Estado debió hacerse 
cargo de la situación de los niños que vagaban o delinquían, lo que significó la instauración de sistemas 
de represión y control -tanto en Europa como en América Latina-, que vulneraban los derechos más 
elementales de los niños. En el siglo XX recién surge la necesidad de reconocer derechos específicos a 
los niños y como se analizará en el presente capítulo, actualmente es titular indiscutido de derechos 
humanos, de acuerdo a lo establecido en la Convención sobre derechos del niño, pero también, a la 
jurisprudencia de distintos tribunales, nacionales e internacionales. 
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En cuanto a la fundamentación de los derechos humanos, como destaca Libo río Hierro (1991, p: 
225), los derechos humanos en sus inicios tuvieron como presupuesto la autonomía o soberanía indivi­
dual del hombre como ser racional y plenamente autónomo, excluyendo ciertos colectivos, como las 
mujeres, los niños y los trabajadores. 

Autores como Kant y Mili-ya analizados en el capítulo precedente-, no consideran al niño como 
titulares de derechos. Kant, señala que los niños no pueden ser considerados personas con libertad moral 
y Mill excluye a los niños y a los jóvenes de la libertad civil o social, por cuanto, para él, no poseen ni 
razón ni experiencia suficiente para ejercer su voluntad, justificando la acción patemalista del Estado. 

Posteriormente Hart, en su obra ¿Hay derechos naturales?, en 1965, cuestiona el uso forzado de 
la expresión derechos subjetivos tratándose de los niños y de los animales. Del mismo modo, MacCor­
mick, en 1976 sostiene la dificultad que entraña para las teorías de la voluntad, atribuir derechos a los 
niños, postulando que las teorías del interés permiten incluir a los niños, niñas y adolescentes como 
titulares directos de derechos humanos (Villavicencio, 2008, p. 43). 

Estas circunstancias -socio culturales, por un lado, y de fundamentación de los derechos huma­
nos, por otro- justificaron la adopción de modelos de intervención estatal, como se adelantó en el primer 
capítulo. 

Campoy (2000) plantea que desde el siglo XVII hasta nuestros días ha imperado el modelo pro­
teccionista tanto en la forma de tratar al niño, como en las políticas que el Estado ha implementado para 
abordar los derechos del niño. Pero distingue el proteccionismo que denomina tradicional, de Locke, en 
el que se han de proteger ciertos aspectos básicos de la vida del niño que se estimen necesarios para su 
desarrollo, y que la voluntad del niño no ha de ser considerada jurídicamente. En efecto, conforme a este 
modelo, el niño es considerado un ser indefenso, imperfecto e incapaz de ejercer derechos por sí mismos 
(Campoy, (2000, p. 279). Campoy destaca que el proteccionismo tradicional se caracteriza por lo si­
guiente: 

a. Su vinculación con el liberalismo clásico. En efecto, si bien Locke será el que inspirará este modelo, 
Kant y Mili son sus principales exponentes. Sus planteamientos, excluirán al niño de la libertad que le 
atribuían al "hombre", por cuanto no considerarán al niño como persona con una libertad moral con la 
que puedan desenvolverse de manera autónoma. Ello justificará para Mili, la intervención paternalista, 
ya sea actuando en contra de la voluntad de la persona, ya sea actuando sin tomarla en consideración 
(Campoy, 2000, p. 370). 

b. La negación del niño como titular de derechos morales. Como se ha señalado, Hart siguiendo los 
planteamientos de Mili, se refiere expresamente a la impropiedad de hablar de derechos morales de los 
niños. Ello debido a que para este autor tener un derecho es tener una voluntad jurídicamente protegida. 
Por otro lado, por cuanto niega la vinculación entre deberes morales y derechos morales, es decir que en 
el pensamiento de Hart si bien los niños y los animales son destinatarios de deberes morales, no lo son 
de derechos morales (Campoy, 2000, p. 379).20 

20 "Es importante para toda la lógica de los derechos que, mientras se descubre a la persona que ha de beneficiarse 
con el cumplimiento de un deber considerando lo que sucederá si no se cumple el deber, a la persona que tiene un 
derecho (a quien se debe el cumplinúento) se la descubre examinando la transacción o situación antecedente o las 
relaciones de las partes donde surgió el 'deber'. estas consideraciones debieran inclinarnos a no extender a los 
animales y los nuios, a quienes debemos tratar bien, la noción de un derecho al buen trato, porque la situación 
moral puede descnbirse de manera sencilla y adecuada afirmando que es malo maltratar animales o niños, o que 
no debemos tratarlos mal, o bien, en el sentido generalizado que del 'deber' tiene el filósofo, que tenemos el deber 
de no tratarlos mal. si el uso común sanciona el que hablemos de los derechos de los animales o los niños, hace un 
uso ocioso de la expresión 'un derecho', que confundirá la situación con otras situaciones morales diterentes donde 
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c. La negación del niño como titular de derechos humanos. Campoy también incluye en el proteccio­
nismo tradicional, el pensamiento de algunos autores que niegan que el niño pueda ser titular de derechos 
fundamentales. Así, Luis Prieto Sanchís, en su obra "Los derechos fundamentales y el menor de edad" 
sostiene que no se puede hablar de derechos humanos de los niños debido la vinculación entre el surgi­
miento de los derechos humanos y las concepciones liberales ya expuestas. De conformidad a ellas, el 
presupuesto para ser titular de derechos fundamentales en el liberalismo clásico, era la autonomía indi­
vidual, que implica libertad e igualdad jurídicas, pero también suponen independencia, es decir, no de­
pender de otro para su propia existencia o conservación. Señala Prieto Sanchís que, al niño, histórica­
mente se le ha tratado como cosa, como objeto, y no como sujeto de derechos, digno de protección y 
tutela paternal, pero inmaduro para el ejercicio de auténticos derechos. Concluye que no parece razonable 
postular la atribución de derechos fundamentales a todos los menores por cuanto, el ejercicio de los 
derechos humanos no siempre tiene las mismas consecuencias ni siempre genera la misma responsabili­
dad para sus titulares, y los menores se encuentran en distintas condiciones de madurez, dependiendo de 
su edad. Por ello, reconoce la impropiedad de hablar de los niños como s~jetos titulares de derechos 
humanos, sin petjuicio de la real y efectiva protección al niño en algunos ámbitos como los derechos de 
prestación (Campoy, 2000, pp. 283-285). 

d. La importancia de los deberes, y la negación del niño como titular de derechos correlativos. En este 
sentido Onora O'Neill, en su obra "Children 's rights and children 's lives ", al igual que Hart, niega que 
el niño sea titular de derechos, por cuanto, si bien hay deberes respecto de los niños, no siempre tiene 
sentido hablar de derechos correlativos para ellos (Campoy, 2000, pp. 386-388). 

e. El niño como titular de derechos en las teorías de la voluntad y las teorías del interés. A partir de la 
doctrina de Hart, que niega la existencia de derechos morales de los niños, Neil MacCormick consideró 
que las teorías voluntad debían ser rechazadas debiendo, por tanto, aceptar que las teorías del interés 
eran más adecuadas para justificar la existencia de derechos de los niños, por cuanto éstas no dependían 
de la voluntad del titular, sino de la existencia de un interés relacionado con los niños que sea merecedor 
de protección jurídica (Campoy, 2000, p. 391). Sin embargo, la teoría del interés de MacCormick -que 
será fundamento de la postura de Liborio Hierro- también es paternalista en cuanto excluye al niño del 
ejercicio de la libertad, sin embargo, la forma de entender dicho paternalismo es distinto. En efecto, las 
teorías del interés parten del presupuesto que los niños tienen derechos y que las acciones que se rela­
cionan con ellos han de procurar dar adecuado cumplimiento a esos derechos y, por otro lado, si bien el 
niño no tiene la suficiente madurez para comprender o ejercer sus derechos, sí la tendrá en el futuro, 
como adulto. Campoy lo denomina paternalismo a posteriori (Campoy, 2000, p. 396). 

El proteccionismo renovado, para Campoy, es aquel movimiento en el que se debate sobre la 
capacidad jurídica de obrar de los niños y la posibilidad de ejercer por si mismos los derechos de los que 
es titular. El proteccionismo renovado, comparte los postulados del proteccionismo tradicional, pero a 
diferencia de éste, el proteccionismo renovado, sostiene que se debe atender a la voluntad del menor, en 
la medida de lo posible y con los controles pertinentes. Sitúa dentro de los exponentes del proteccionismo 
renovado a Liborio Hierro, quien partiendo de las premisas conceptuales de MacCormick, de conformi­
dad a las cuales tener un derecho implica tener una necesidad que es necesario satisfacer de forma in­
condicional y que, en todo caso, se puede exigir su cumplimiento. Pero a su vez, y basándose en el 
liberalismo clásico, Hierro considera que, si bien la libertad es un bien básico para el hombre, y principal 

la expresión 'un derecho' tiene una fuerza específica y no puede ser sustituida por las otras expresiones morales 
que he mencionado". Hart, H.L.a., "¿existen derechos naturales?", en Filosofia Política, Fondo de cultura 
económica, México d. F., 1974, p. 92 (traducción de e. L. suárez). 
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necesidad que hay que satisfacer, cuestiona el tratamiento diferenciado respecto de los niños (Campoy, 
2000, p. 400). 

A diferencia del proteccionismo tradicional, Hierro sostiene que esa libertad no se puede limitar 
a los adultos, sino que es posible reconocerla en cualquier persona, independiente de su edad. Por lo 
anterior, para Hierro no es posible considerar al niño como un incapaz, vinculando esa incapacidad a un 
límite de edad arbitrariamente fijado, sino que es necesario atender al proceso evolutivo que tiene toda 
persona desde su nacimiento. Para Hierro, la solución sería sustituir la dicotomía clásica entre minoría y 
mayoría, por un sistema de tramos -como lo ha sugerido Diez-Picasso- que tome en consideración el 
desarrollo evolutivo de las facultades del niño, pero partiendo de la capacidad de obrar genérica, deter­
minando en cada tramo, los actos que el niño no puede ejercer por sí mismo y requiere de una interven­
ción patemalista (Hierro et al, 2017, p. 27). 

En defmitiva, de conformidad al proteccionismo, el mejor interés del niño el niño como incapaz, 
no podrá saber cuál es su auténtico interés, por cuanto actúa sin la suficiente razón y experiencia, lo que 
podía traer consecuencias perjudiciales para él. Por ello, se debe confiar en los adultos -principalmente 
los padres, aunque también un tercero o el propio Estado- para determinar su interés y se actuase de 
acuerdo a ello. Es esta la postura que adoptará la Convención sobre derechos del niño, como se analizará 
a continuación. 

Frente al modelo proteccionista, surge el modelo liberacionista del tratamiento debido a los ni­
ños. El surgimiento de este modelo se puede situar entre los años sesenta y setenta del siglo XX, funda­
mentalmente en las sociedades anglos~jonas -inglesa y norteamericana- y tiene su antecedente en el 
pensamiento de Rousseau, que fue desarrollado en el primer capítulo de la presente tesis. 

De conformidad al modelo liberacionista- Holt (1971), Berger (1973), A. S. Neill (1973, 1974, 
1976), Ollendorff (1973), Portman y Weingartner (1973), Farson (1974)- el niño es considerado un ser 
con cualidades y capacidades que puede por sí mismo proteger su interés superior, si se le garantizan los 
mecanismos adecuados. Considera que el niño debe ser liberado de las estructuras sociales y jurídicas 
tradicionales a las que está sometido, de manera que se le reconozcan los mismos derechos que se le han 
reconocido a los adultos, con la misma capacidad de ejercicio. 

El modelo liberacionista considera que el niño, al igual que otros colectivos -como los negros y 
las mujeres- eran considerados naturalmente inferiores y, por tanto, incapaces de compartir la titularidad 
de los derechos con los varones blancos. Para este modelo, es necesario liberar al niño y permitirles la 
toma de decisiones autónomas (Gonzalez, 2011, p. 344). En el modelo liberacionista se habrá de consi­
derar al niño como un ser mucho más capaz de lo que siempre se ha creído y, en fin, será el propio niño 
el propio juez a la hora de reconocer su mejor interés, por lo que deberá otorgársele capacidad de ejerci­
cio. De este modo, el modelo liberacionista es contrario a las teorías proteccionistas, en especial aquellas 
que defienden el patemalismo jurídico. 

Como se adelantó, la Convención sobre derechos del niño, adopta una postura intermedia entre 
el proteccionismo tradicional y elliberacionismo, por cuanto si bien reconoce que el niño requiere de 
una protección especial para que se pueda desarrollar en todos los aspectos, a su vez le confiere la calidad 
de titular de derechos, que puede ejercer por sí mismo. Así queda plasmado en una serie de artículos 
como el artículo 2 y en especial, los artículos 3.1 y 12. Como se analizará más adelante, la Convención 
al recoger como principio rector, el del interés superior del niño para la toma de decisiones que le afecten, 
justifica la adopción de medidas que redunden en la consecución del mejor interés para el niño, debiendo 
ser una consideración primordial. 

Pero, sobre todo, el artículo 12, será la consagración del niño como sujeto pleno de derechos. 
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En este sentido Baratta señala que el futuro de la democracia -parafraseando a Bobbio- está 
vinculado al reconocimiento de los derechos del niño, como ciudadano en el sentido pleno de la palabra. 

Sostiene que, realizando una interpretación sistemática y dinámica de la Convención, el niño, en 
cualquier fase de su desarrollo tiene una ciudadanía plena, que es compatible con la debida consideración 
de su diferencia con respecto a los adultos y, en consecuencia, a su identidad como niño. 

Agrega que, gracias a la Convención sobre derechos del niño, éste goza no sólo de manera plena 
sino de manera privilegiada, de todos los derechos fundamentales respecto de los adultos, ya que la 
Convención reconoce al niño "todos los derechos cuyo ejercicio constituye la condición para el ejercicio 
de los derechos políticos y de participación". 

Del mismo modo, y de manera específica y privilegiada, en su concepto, se le reconocen al niño, 
los derechos civiles y de libertad, los económicos, sociales, culturales, procesales, y los derechos comu­
nicativos de libertad (Baratta, 1998, p. 14). Estas ventajas, según Baratta, compensarian las disminucio­
nes que afectan al niño a raíz de su identidad y su especial posición en el contexto de los derechos 
políticos clásicos. 

De esta manera para Baratta, esto trae como consecuencia interpretar el artículo 12 de la Con­
vención, dándole una mayor extensión y un nuevo y fundamental significado al derecho del niño a ser 
escuchado, ampliando el concepto de libertad y el de dignidad de la persona, y su desarrollo humano. El 
autor concluye que éste es el futuro de la democracia e implica un cambio de paradigma "que puede 
llevar desde la infancia de la democracia hacia una sociedad humana y madura" (Baratta, 1998, p. 17). 

En los apartados siguientes se analizará cómo se configuran en la Convención estos principios, 
y en especial, de qué manera debe el niño intervenir en los asuntos que le afectan como sujeto de dere­
chos, y luego, se analizará de qué manera el niño debe intervenir en los procedimientos, para que esa 
intervención no signifique un menoscabo de sus derechos. 

1.2. Características de la Convención de Derechos del niño. 

Como se ha señalado, la CDN es el tratado internacional que ha tenido la más amplia adhesión 
por parte de los Estados y ha cristalizado normas, que hasta el momento de la firma sólo existían en 
declaraciones internacionales, que no poseían el carácter de vinculante para los Estados21

• Por ello, es 
importante reconocer una serie de caracteristicas que posee la Convención como tratado, pero también 
de qué manera este tratado refuerza la idea de infancia, entrega directrices al respecto e impone limites 
a los Estados para que los derechos de los niños consagrados en ella tengan una amplia protección. 

Se destaca como primera característica, que la Convención tiene la virtud de contener en un solo 
instrumento, todos los derechos del niño, además de 3 protocolos facultativos- de participación del niño 
en conflictos armados, venta de niños, prostitución infantil, la prostitución infantil y la utilización de 
niños en la pornografía y el tercero, aprobado por resolución 66/138 de 2011, sobre proceso de comuni­
caciones. Como señala Carmona, esto se debe a que la Convención tiene un innegable carácter y vocación 

21 Si bien antes de la fi!lDa de la CDN distintos instrumentos internacionales reconocían derechos a los niños como 
el Pacto de Derecho Civiles y Políticos (artículo 24), el Pacto de Derechos Económicos sociales y culturales (ar­
tículos 10 y 12), la Convención Americana de DDHH (artículos 19 y 27), la Convención Europea de DDHH (ar­
tículos S y 6), y el cuarto Convenio de Ginebra, hasta la fi!lDa de la Convención sobre derechos del niño no había 
un tratamiento sistemático y completo de sus derechos. 
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universal, lo que se advierte en el ámbito subjetivo de su aplicación -todos los niños-, en su contenido 
material -todos los derechos del niño- y en el alcance de los sujetos obligados -todos los Estados miem­
bros de la comunidad, esto, a su vez, demuestra el carácter holístico de la Convención (Carmona, 20 11, 
p. 62). 

Sin embargo, se ha señalado que la rápida y masiva adhesión que ha tenido la Convención se 
debe a que el texto ofrece preceptos redactados en forma más o menos amplia y en algunos casos ambigua 
lo que, como se señaló, es característico de las resoluciones adoptadas por consenso. Este tipo de cláu­
sulas, tienen la virtud de adaptarse fácilmente a las distintas legislaciones y realidades sociales y cultu­
rales, sin embargo, algunas de sus normas parecen ser más bien programáticas. Muestra de ello, el ar­
tículo 2 número 2 sobre la no discriminación, señala que: "los Estados partes adoptarán todas las medidas 
apropiadas", sin señalar cuáles son esas medidas, y el artículo 3, que recoge el principio del interés 
superior del niño, que como se analizará en los capítulos siguientes, ha tenido múltiples aplicaciones e 
interpretaciones. 

Si consideramos, además, que el mecanismo de control de la aplicación de la Convención, se 
realiza a partir de informes emitidos por el Comité de derechos del niño, que no son vinculantes para los 
Estados, ya que sólo puede emitir recomendaciones, se explica en parte, la amplia adhesión que ha tenido 
el instrumento. A todo lo anterior, debemos agregar que el texto de la Convención admite la formulación 
de reservas, con tal que ellas no sean incompatibles con el objeto y fin del tratado, de conformidad al 
artículo 51 número 2, fórmula que promueve la incorporación de varios Estados, pero que es de dificil 
interpretación, ya que lleva a cuestionarse qué reservas tendrían este carácter. A la fecha 69 Estados han 
formulado reservas y declaraciones interpretativas a la Convención, lo que de alguna manera podría 
vulnerar la integridad del tratado, o al menos su homogénea aplicación. 

Asimismo, como segunda característica, debemos advertir que la Convención es un instrumento 
de carácter vinculante, ya que no solamente declara derechos, sino además impone obligaciones a los 
Estados y, en consecuencia, se le aplican las normas de la Convención de Viena sobre el derecho de los 
tratados. El principio fundamental en lo relativo a la aplicación de los tratados y su obligatoriedad, se 
encuentra contemplado en el artículo 26 de la Convención de Viena de 1969, según el cual "todo tratado 
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe". Esta norma Pacta Sunt Sen,anda 
que es consuetudinaria, es la base fundamental de todo el derecho de los tratados. Por su parte, el prin­
cipio de la buena fe es una verdadera institución que regula el conjunto de relaciones internacionales y 
que adquiere una especial relevancia en el derecho de los tratados. Según el profesor Rioseco, la buena 
fe se puede defmir como aquella que exige positivamente fidelidad y lealtad a los compromisos contraí­
dos y que excluye toda argucia destinada a frustrar el objeto y fm del tratado. 

A ello, debemos agregar que el artículo 26 establece una relación estrecha entre ambos princi­
pios, lo que implica el deber de las partes de tomar todas las medidas necesarias para el cumplimiento 
del tratado. Otro principio fundamental en esta materia se encuentra contenido en el artículo 27 de la 
Convención de Viena, es un corolario de los principios señalados y consiste en la prohibición de invocar 
disposiciones de orden interno como justificación del incumplimiento de los tratados. Establece el ar­
tículo 27: "una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del 
incumplimiento de un tratado." Agrega, "que esa norma se entenderá sin peljuicio de lo dispuesto en el 
artículo 46"-que se refiere al consentimiento del Estado en obligarse, que haya sido dado en violación 
manifiesta de una disposición de su derecho interno para celebrar tratados y que afecta a una norma de 
importancia fundamental de su derecho interno, que constituye una causal de nulidad-. 

En definitiva, en el plano internacional, es el tratado el que predomina sobre lo establecido en el 
orden jurídico interno, y si un Estado no cumple, habrá cometido un ilícito que compromete su respon­
sabilidad internacional. En consecuencia, una interpretación sistemática de las normas de la Convención 
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de Viena, ha hecho concluir a la jurisprudencia internacional que una vez ratificado el tratado, el Estado 
debe hacer todo lo que está a su alcance para cumplir el tratado, incluso modificando su legislación 
interna, en caso de que ella no se adecue a lo dispuesto en el tratado, más aún si el tratado contiene 
normas sobre derechos humanos. Así lo constató la Corte Interamericana de derechos humanos, en el 
fallo contra Chile, sobre la exhibición de la película "La última tentación de cristo", el 5 de febrero de 
2001, expresando en el considerando 87: "es una norma consuetudinaria la que establece que cuando un 
Estado ha ratificado un tratado de derechos humanos, debe introducir en su derecho interno, las modifi­
caciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas".22 

En este mismo sentido, el Comité de Derechos del niño ha señalado en el considerando 7 de la 
Observación general número 5, que "los Estados, cuando ratifican la Convención, asumen la obligación 
no sólo de aplicarla dentro de su jurisdicción, sino también de contribuir, mediante la cooperación inter­
nacional, a que se aplique en todo el mundo en virtud del Derecho intemacional."23 

Sin peljuicio de ello, es de advertir que existe discusión sobre la aplicación directa que tendrían 
algunas de las disposiciones de la Convención sobre Derechos del niño, ya que muchas de ellas tienen 
una redacción confusa e indeterminada, por cuanto fueron obtenidas gracias al consenso. Si bien es 
cierto, algunas de ellas, como los derechos contenidos en los artículos 7, 13, 16 y 20, reconocen directa­
mente derechos en favor de los niños y pueden ser aplicadas directamente, otras en cambio, como el 
artículo 2 número 2, el mismo artículo 3, artículo 11, artículo 14, emanan obligaciones genéricas para 
los Estados, por lo que la discusión se centra en si se trata de normas auto ejecutables -self executive- o 
no autoejecutables -non self executive-. 

Señala Aldunate, que la distinción entre normas auto ejecutables y no autoejecutables, nace en 
el derecho norteamericano y ha sido recibida por parte de nuestra doctrina nacional y la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional (20 1 O, p. 201). De conformidad a ello, hay ciertas disposiciones de un tratado 
internacional que requieren de un acto normativo interno para ser aplicadas por un órgano jurisdiccional, 
con el objeto de que dicho acto normativo les dé contenido a las obligaciones contenidas en el Tratado. 
Este tipo de cláusulas, son las denominadas no auto ejecutables o non self executive, frente a otro tipo de 
cláusulas, autoejecutables o self executive, que no requieren de un acto de derecho interno, por cuanto 
tienen un contenido y precisión necesarias para ser aplicadas directamente (Aldunate, 201 O, p: 20 1-202). 

Por su parte, señala Nuñez, que la auto ejecutividad de los instrwnentos internacionales suscritos 
por Chile y vigentes debe analizarse tomando en consideración dos consideraciones: (a) si el tratado es 
lo suficientemente preciso como para exigir su ejecución por una tribunal de la República o por un órgano 
de la Administración, la disposición en cuestión es autoejecutable; b) si el contenido no es lo suficiente­
mente preciso, es necesario entonces la dictación de una norma interna que desarrolle su contenido y 
permita darle eficacia en el ámbito interno (Nuñez, 2009, p. 64). 

A su vez, señala Ravetllat que la interpretación de las normas de la Convención sobre derecho 
del niño ha generado controversia, entre otros Estados, en Francia y en Alemania. En efecto, de acuerdo 
con el artículo 55 de la Constitución francesa, los tratados internacionales tienen jerarquía superior a las 
leyes y los reglamentos, y para que una norma de derecho internacional sea directamente aplicable en un 
tribunal francés, el texto debe ser claro preciso y suficientemente incondicional. Así con fecha 1 O de 
marzo y 2 de junio de 1993, en sentencia de la primera sala civil de la Cour de Cassation, a pesar de 
reconocer el valor supra legislativo de la Convención de derechos del niño, éonsideraron que no era 
directamente aplicable en el derecho interno francés, basándose en el artículo 4 de la Convención, en 

22 Disponible en www.corteidh.or.cr/docs/casos/artículos/Seriec 73 eso.pdf. 
23 CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003 Disponible en https://www2.ohchr.org/englishlbo­
dieslcrc/docs/GC5 sp.doc 
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cuanto es el Estado el que debe adoptar las medidas administrativas, legislativas de otra índole para dar 
efectividad a los derechos reconocidos por la Convención. Esta decisión generó amplia discusión y crí­
ticas de la doctrina, de manera que, en 1997, el Consejo de Estado francés, reconoció la aplicación directa 
del artículo 3.1 que establece que el interés superior del niño debe prevalecer frente a cualquier decisión 
que le afecte (Ravetllat, 2015a, p. 82). 

En todo caso, como se analizará más adelante, una serie de organismos internacionales, en espe­
cial el Comité de derechos del niño, han determinado el sentido y alcance de las normas de la Conven­
ción, precisando su contenido y en especial, las obligaciones de los Estados que emanan de la Conven­
ción. 

Una tercera característica - y teniendo presente las dificultades de interpretación que generan 
estos tipos de normas o cláusulas del tratado cuyo contenido no es suficientemente preciso o entregan 
una amplia discrecionalidad al Estado para su ejecución-, es que la Convención sobre Derechos del niño, 
es un tratado de derechos humanos, y como tal, la interpretación de sus cláusulas debe ser realizada, 
como señala Canyado-Trindade, de un modo finalista (conforme con su objeto y propósito), evolutivo y 
efectivo (2001, pp. 17-61). Así lo ha señalado la Corte Interamericana en el caso Comunidad Mayagna 
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, 31 de agosto de 2001, párrafo 146, en el sentido de que los "términos 
de un tratado internacional de derechos humanos tienen sentido autónomo, por lo que no pueden ser 
equiparados al sentido que se les atribuye en el derecho interno. Además, los tratados de derechos hu­
manos son instrumentos vivos cuya interpretación tiene que adecuarse a la evolución de los tiempos y, 
en particular, a las condiciones de vida actuales". En todo caso, la interpretación de las normas de la 
Convención sobre derechos del niño será materia que se abordará más adelante. 

Asimismo, Bidart Campos se ha referido a la "maxirnización del derecho internacional de los 
derechos humanos", en cuanto los tratados de derechos humanos conllevan derechos implícitos y aspiran 
al mejoramiento continuo de los derechos que ellos contienen. Lo denomina "derecho mínimo" y muestra 
de ello son los artículos 5 número 2 del Pacto internacional de Derechos civiles y políticos y artículo 5 
número 2 del Pacto de Derechos económicos sociales y culturales. En este sentido el primer artículo al 
que se hizo alusión, señala que "no podrá admitirse restricción o menos cabo de ninguno de los derechos 
fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado parte en virtud de sus leyes, convenciones o regla­
mentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor 
grado". 

Del mismo modo, el artículo 29 del Pacto de San José de Costa Rica, establece: ninguna dispo­
sición de la presente Convención puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los 
Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en 
la Convención o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de 
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los 
Estados Partes o de acuerdo con otra convención en que sea parte uno de dichos Estados; e) excluir otros 
derechos y garantías que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrática repre­
sentativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaración Americana de 
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza (Bidart, 1991 , pp. 
428-429). 

Señala Aldunate, que estas reglas hacen presente la idea de una interpretación teleológica, que 
asegure el máximo de protección de los derechos consagrados a nivel convencional. Según el autor ello 
ha contribuido al carácter universal de los derechos humanos al que aspiran las convenciones de este tipo 
Y permiten la interpretación uniforme del derecho internacional de los derechos humanos en la que exis­
ten múltiples instrumentos de protección de manera que se aplique la norma más favorable al afectado 
(Aldunate, 2008, pp. 128-129). 
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En este sentido se ha pronunciado el Comité de derechos del niño, que ha llamado a los Estados 
a respetar los derechos o a proteger situaciones no expresamente reguladas por el tratado, pero derivadas 
implícitamente de sus postulados. Así, destaca Carmona, que es posible advertir el carácter dinámico y 
progresivo en la interpretación del contenido de la Convención en lo relativo a los castigos corporales. 
En efecto, en la Observación general número 824

, el Comité señala que, si bien en los trabajos prepara­
torios de la Convención no se planteó ningún debate sobre los castigos corporales "la Convención, al 
igual que todos los instrumentos de derechos humanos deben considerarse un instrumento vivo, cuya 
interpretación evoluciona con el tiempo"25

• Siguiendo a Carmona, una interpretación así realizada, en 
ningún caso sobrepasa los límites acordados por los Estados redactores de la convención, sino más bien 
constituyen el desarrollo progresivo de estas normas, dentro de los límites de la propia Convención 
(2011, p. 70). 

La cuarta característica de la CDN, que ha reconocido la doctrina es que se constata el proceso 
de positivación de los derechos humanos reconocidos al niño, que viene a incorporarse a otros instru­
mentos de derechos humanos que tienen un alcance más general, tales como la Declaración Universal de 
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de derechos económicos y sociales y el Pacto Internacional 
de derechos Civiles y Políticos, de tal manera que la CDN viene a complementar estos instrumentos, 
pero de modo de centrarse en las particulares necesidades y derechos del niño como persona diferente al 
adulto (Carmona, 2011, p. 53). 

Asimismo, señala Cillero que la CDN es un ejemplo de especificación de los derechos del niño" 
para particulares circunstancias de vida de la infancia/adolescencia". También es fuente de derechos 
propios y de un conjunto de principios que regulan la protección de los derechos y deberes recíprocos de 
los niños en su relación con los adultos (Cillero, 1998, p. 4). 

En el mismo sentido Dávila y N aya sostienen que la CDN logra una expansión de la concepción 
de la infancia, basada en los derechos humanos y entrega modelos de políticas proteccionistas, tal como 
analizamos en el acápite anterior (Dávila, 2006, p.83). 

Una quinta característica y tal como destaca Ravetllat es que la CDN ofrece una imagen global 
de la infancia y adolescencia muy distinta a las declaraciones anteriores. En efecto, las declaraciones 
anteriores regulaban la "infancia en situación de riesgo", en cambio, la CDN está dirigida hacia "la in­
fancia entendida ahora como un grupo social universal, estableciendo los derechos que le asisten en los 
diferentes ámbitos de la vida" (Ravetllat, 2015a, p. 83). En este mismo sentido, GarcíaMendez, sostiene 
que a partir de la CDN se establece una nueva condición de la infancia en su conjunto y no sólo para el 
menor abandonado-delincuente (García Mendez, 1997, p 7). 

Del mismo modo, la doctrina agrega una sexta característica de la CDN es que reconoce al niño 
como sujeto pleno de derechos. Señala Ravetllat que gracias a la CDN el niño deja de ser un individuo 
indefenso, para ser considerado como un ser humano destinatario de sus propios derechos (2015, p. 83). 
Dávila y Naya agregan, que una de las principales novedades de la CDN "es la apertura a los derechos 
de autonomía", de tal manera que da lugar a una concepción diferente de los derechos del niño, un cambio 
de paradigma, pasando a ser sujeto de derechos (2006, p.87). De esta manera señala Ravetllat, la CDN 
reconoce la "personalidad integral del niño", esto es, se le considera como un individuo, miembro de una 
familia y de una comunidad "con derechos y responsabilidades adaptados a la etapa de su desarrollo" 
(2015a, p.83). 

24 CRC/CGC/8, 21 de agosto de 2006. Disonible en www2.ohchr.org/englishlbodies/crc/GC8_sp.doc 
25 CRC/CGC/8, 21 de agosto de 2006, considerando N° 20. 
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En este sentido, cabe destacar que el cambio de concepción hacia la infancia se advierte incluso 
en las formas en que los instrumentos internacionales se refieren al niño. En efecto, mientras que la 
Declaración de 1924 se refería al niño delincuente, deficiente, huérfano o abandonado, la declaración de 
1948 habla de desadaptado o inadaptado y la declaración de 1959 habla de niño fisica o mentalmente 
impedido o que sufra algún impedimento social. La CDN, en cambio, abordará de una manera integral 
los derechos del niño, tanto de aquel que se encuentra en situación vulnerable como el que no se encuen­
tra en dicha situación. 

Tal como señala Ravetllat, previo a la CDN, el niño tan sólo era considerado como un "objeto­
pasivo- de protección", es decir, se intervenía sólo en caso de que fuera necesario, cuando ocurría algo 
negativo -delincuencia, abandono, situación de orfandad- y, por tanto, se le atribuían "derechos de su­
pervivencia" (2015a, pp. 84-85). 

En este sentido la CDN reconoce al níño la titularidad de "derechos civiles y políticos" (Rave­
tllat, 2015a, p. 84). Si bien previo a la CDN se le reconocía al niño derecho al nombre y a la nacionalidad, 
en la Declaración de 1959, la CDN reconoce al niño como titular de una amplia gama de derechos civiles 
y políticos consagrados en los artículos 12 al 16, tales como el derecho a ser escuchado, la libertad de 
expresión, la libertad de pensamiento, la libertad de conciencia y de religión, la libertad de asociación y 
el derecho a la intimidad. Los derechos sociales en cambio, a la educación, al trabajo y protección, fueron 
los primeros en reconocérseles a los niños en las declaraciones anteriores, tal como se señaló en acápite 
anterior. 

Una séptima característica, es la consagración en el artículo 3 de la CDN del principio del interés 
superior del niño. A pesar de que la doctrina discute sobre el valor que tendría este principio en el orden 
internacional -norma dispositiva o norma de ius cogens, tal como analizaremos a continuación- es indu­
dable la importancia que tiene este principio para considerar al niño como sujeto pleno de derechos, o 
como señala Ravetllat, "destinatarios de sus propios derechos" (2015b, p. 911), pero a su vez es el más 
controvertido. Debido a ello el Comité de derechos del niño, en observación número 14, de 29 de mayo 
de 2013 señala que este principio, derecho y norma de procedimiento, es un concepto dinámico y que 
debe evaluarse adecuadamente en cada contexto. 

Una octava característica, y tal como destaca Ravetllat, es que la CDN realiza un verdadero 
reparto de responsabilidades en el cuidado del niño, entregándole esta tutela, en primer lugar a los padres 
y, subsidiariamente, al Estado (2015a, p. 88). Así lo señala expresamente el artículo 18 número 1 de la 
CDN: "Incumbirá a los padres, o en su caso a los representantes legales, la responsabilidad primordial 
de la crianza y del desarrollo del niño", y por su parte, el artículo 5 señala: "Los Estados respetarán las 
responsabilidades, los derechos y deberes de los padres."26 Así, y tal como se señaló con anterioridad el 
Estado debe abandonar el rol paternalista y asumir más bien un rol secundario, pero, como señala Rave­
tllat, ineludible en la protección de los derechos del niño (2015a, p. 88). Sin embargo, como destaca 
Carrnona, la Convención no precisa las obligaciones que corresponden a los padres, tutores o responsa­
bles legales del niño, y a pesar de que se refiere a ellos en varios artículos -artículos 5; 9.4; 14.2; 18; 
19.2; 27.3 y 4, y de manera general en el preámbulo- lo hace de manera vaga e imprecisa, quedando 
sujetos, en consecuencia, a lo que determine su legislación interna (20 11, p. 75). 

26 Convención sobre derechos del niño. Disponible en: www.leychile.cl/navegar?idNorma=l5824 
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Sin embargo, en la Observación general número 5, el Comité es claro en señalar que si bien los 
Estados asumen las obligaciones convencionales que emanan de la Convención, no obstante "en la apli­
cación de ésta, es decir, en la labor de traducir en la realidad los derechos humanos de los niños, tienen 
que participar todos los sectores de la sociedad."27 

Finalmente, como novena característica, debemos mencionar que la Convención cuenta con un 
novedoso mecanismo de supervisión y control: el Comité de Derechos del Niño. Según los artículos 43 
y siguientes de la CDN, el Comité es un organismo de carácter permanente encargado de examinar los 
procesos realizados en el cumplimiento de las obligaciones contraídas por los Estados parte en la Con­
vención, ante el cual los Estados parte deben emitir informes sobre las medidas adoptadas para dar efecto 
a los derechos reconocidos por la Convención. Si bien es cierto el Comité sólo puede emitir recomenda­
ciones a los Estados sobre los asuntos concernientes a la niñez, que no son vinculantes para los Estados, 
al menos en Chile dichas recomendaciones han dado lugar a una serie de transformaciones legislativas 
en las últimas décadas, tal como se señaló en el Capítulo anterior, lo que demuestra la efectividad de este 
mecanismo. 

Finalmente, la CDN implica una profunda transformación en el paradigma de la infancia por lo 
que en los apartados siguientes se analizará los principios rectores o guía que informan los derechos de 
los niños. 

1.3. Concepto de niño en la Convención sobre derechos del niño. 

El primer artículo, la Convención sobre derechos del niño se refiere al concepto de niño como 
"todo ser humano menor de dieciocho años, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya 
alcanzado la mayoría de edad". A pesar de la relativa claridad con que la Convención define niño, no fue 
un terna del todo pacífico durante las discusiones del grupo de trab~jo, tanto en lo que respecta al inicio 
de la niñez, como en lo que respecta a su fin. En efecto, en lo que respecta al comienzo de la niñez, las 
distintas legislaciones reconocen el comienzo de la vida en distintos momentos: la concepción, a partir 
de cierto tiempo en el útero o a partir del nacimiento. Determinar el comienzo de la niñez, entonces, es 
un asunto que tendría consecuencias para ternas tan controvertidos corno el aborto, corno la obligación 
de asistencia y cuidado que tiene el Estado respecto del niño (Maravall, 2017, p. 36). 

Agrega Carmona Luque, que la dificultad de precisar el concepto de niño viene dada, por un 
lado, de la necesidad de conciliar distintas tradiciones jurídicas, como de establecer criterios comunes 
respecto de un concepto dotado de muy diverso contenido y distintamente calificado, tanto en el orden 
jurídico, cuanto en el ámbito cultural, ideológico, religioso y filosófico de los Estados parte (Carmona, 
2011, p. 160). Así la autora advierte de los trabajos preparatorios, dos posturas tradicionales a la hora de 
precisar este concepto: aquellos que veían al niño como un ser a proteger y aquellos que lo reconocían 
corno un sujeto o titular de derechos propios (2011, p. 161). La autora cita a modo de ejemplo, la pro­
puesta de la delegación de Senegal, que planteó la fórmula "Proyecto de Convención sobre la protección 
del niño", mientras que las delegaciones de Holanda, Noruega y Argentina manifestaron su inclinación 
por mantener el nombre inicial "Proyecto de Convención sobre los derechos del niño", triunfando esta 
última postura en el texto definitivo. Ello evidencia la evolución que se logró en el ámbito convencional 
internacional (Carmona, 2011, p. 162). 

Tal corno se desarrolló en el capítulo anterior, ya en la Declaración de 1959 se reconocía al niño 
como titular o sujeto de derechos, por lo que cualquier postura contraria ello, hubiera sido un retroceso. 

27 CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003 Disponible en https://www2.ohchr.org/englishlbo­
dies/crc/docs/GCS sp.doc 
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Sin embargo, la postura paternalista de algunas delegaciones era evidente, como la de Francia, cuyo 
delegado al referirse al concepto de niño, señaló: "Once the term 'child' has been defined, the draft text 
should state clearly that it is in the best interest ofthe child, who is unable lo express his own wíshes, lo 
be represented by his father and his mothef'28 (Carmona, 2011, p. 162). Finalmente, prevaleció la pos­
tura según la cual el niño es un ser que merece una protección especial, pero además a quien se reconoce 
como un sujeto detentador de derechos propios. En este sentido se pronunció la UNICEF y la delegación 
de Portugal: "il fallait considérer 1 'enfant sous un double point de vue: comme un étre a protéger el 
comme le délenleur de certains droits"29 (Carmona, 2011, p. 162) 

En cuanto al límite inferior de edad de un niño en la CDN y como destaca Carmona Luque (20 11, 
p. 167), la Convención no hace ninguna referencia al niño antes de su nacimiento, a diferencia del párrafo 
9 del preámbulo que señala "Teniendo presente que como se indica en la Declaración de derechos del 
niño, el niño por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidados especiales, incluso 
la debida protección legal, tanto antes como después de su nacimiento". 

Según advierte Carmona, uno de los primeros asuntos a los que debió abocarse el grupo de tra­
bajo encargado la redacción de la Convención fue si el término niño utilizado en el proyecto incluía o no 
a éste antes de su nacimiento. Algunos consideraban que debían reproducirse los términos de la Decla­
ración de 1959 "befare as well as after birth"30 y otros, en cambio, se opusieron a ello. El primer grupo 
argumentaba que muchas de sus legislaciones contenían disposiciones jurídicas que protegían al niño 
antes de su nacimiento y el hecho de incluir dentro de la fórmula establecida en el Preámbulo, no impedía 
la regulación del aborto, por cuanto varios Estados lo permitían bajo determinados supuestos. El segundo 
grupo, en cambio, consideraba que el preámbulo debía mantenerse neutral respecto del aborto, debiendo 
establecerse una definición de niño en el artículo, sin que nada pudiere prejuzgar la (Carmona, 2011, p. 
169). 

El asunto se planteó nuevamente en la discusión del articulo 1 partiendo del proyecto polaco en 
el que se mencionaba al niño sin recurrir a ninguna definición. Ante ello, el Grupo de trabajo presentó 
una nueva versión revisada del texto en la que el niño se definía a efectos del límite inferior de edad a 
partir de su nacimiento: "According to the present convention a child is every human being fron the 
moment ofthis birth to the age of 18 years unless, under the law ofhis state he has attained his age of 
mayority earlier"31

• 

Por su parte, cabe hacer presente que todas las delegaciones estaban de acuerdo en reconocer la 
necesidad de adoptar algún tipo de protección y asistencia al niño antes de su nacimiento. Algunas dele­
gaciones, en cambio, sostuvieron la postura contraria por cuanto consideraban que el niño antes de nacer 
no era persona (Carmona, 2011, p. 171). 

En lo relativo al aborto, se advirtió que la convención sólo lograría ser ampliamente ratificada si 
no se adoptaba ninguna postura determinada. La delegación norteamericana sostuvo que cualquier in­
tento de institucionalizar un punto de vista a este respecto sería inaceptable para los Estados que tuvieran 
una postura distinta. Por ello propusieron que la Convención se formulara de tal manera que los que 
estuvieran a favor y los que estuvieran en contra del aborto, pudieran encontrar en el futuro tratado, un 

28 ''Una vez que se ha definido el ténnino ' niño ', el proyecto de texto debe indicar claramente que es en el mejor 
interés del niño, que es incapaz de expresar sus propios deseos, que debe estar representado por su padre y su 
madre" 
29 "El nifio debe ser considerado en una perspectiva dual: como un ser protegido y como poseedor de ciertos dere­
chos". 
30 "Antes, así como después del parto". 
31 "De acuerdo con la presente Convención un nit1o es cada ser hwnano en el momento de este nacimiento a la edad 
de 18 años a menos que, de confonnidad a la ley de su estado haya alcanzado la mayoría de edad antes". 
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apoyo legal a sus respectivas posturas (Cannona, 2011, p. 171 ). Finalmente, se adoptó la definición de 
niño del artículo 1 de la Convención, pero se mantuvo el párrafo 9 del preámbulo, lo que demuestra para 
Carmona Luque, el ambiente contradictorio en el que se adoptó la Convención, por tanto, llega a la 
conclusión que "incluir o no al nasciturus en el ámbito subjetivo de la Convención, resta, por tanto, una 
decisión de cada Estado Parte de ella" (2011, p. 180). 

En cuanto al límite superior de edad del niño, tampoco estuvo exenta de discusión, ya que se 
consideraba el límite de 18 años demasiado amplio, alegando para ello diversos motivos. Desde la Asam­
blea General de las Naciones Unidas, se había señalado la edad de 15 años, que era la edad que utilizaba 
como referente la Proclamación del Año Internacional del niño de 1979. Del mismo modo, se planteó 
que en distintas legislaciones la edad de 15 o de 14 años, era la edad en la que finalizaba la escolaridad 
obligatoria y de acceso de niñas al matrimonio. La delegación de Nepal propuso rebajar la edad a 16 
años, por cuanto muchos Estados no estaban en condiciones de asumir todas las obligaciones emanadas 
de la Convención respecto de niños hasta los 18 años. Otros en cambio, estaban por suprimir la referencia 
a una edad, y sustituirlo por el concepto de "mayoría". Finalmente se optó por una regla general, que 
considera como niño al menor de 18 años, y excepciones o casos particulares, respecto de aquellas le­
gislaciones internas o la propia convención que establezca un límite de edad distinto a ese (Carmona, 
2011, pp. 181 y 182). 

A pesar de que fue esta fórmula la que primó en el artículo 1 de la Convención, es de advertir 
que los distintos articulados de la convención utilizan fórmulas diversas a ella, dando mayor o menor 
discrecionalidad al Estado respecto de la materia que se trata. 

Así, el artículo 37 letra a) prohíbe la pena capital y la prisión perpetua sin posibilidad de excar­
celación por delitos cometidos por menores de 18 años, restringiendo expresamente la facultad del Es­
tado de establecer un límite de edad diferente. Otras normas, en cambio, dan distintas alternativas como 
destaca Carmona (2011, p. 183). El artículo 38, la prohíbe la participación de niños menores de 15 años 
en conflictos armados. 

Otra fórmula utilizada es la del artículo 12.1, relativo al derecho del niño a expresar su opinión 
libremente, "en función de la edad y madurez del niño". En otras ocasiones la Convención, entrega am­
plias atribuciones al Estado para determinar la edad "mínima antes de la cual se presumirá que los niños 
no tienen capacidad para infringir leyes penales", de conformidad al artículo 40.3 a). En otros casos, la 
Convención toma en cuenta lo establecido en otras disposiciones contenidas en instrumentos internacio­
nales, como al referirse a la edad mínima para trabajar de conformidad al artículo 32 de la Convención. 
Finalmente, también es posible encontrar fórmulas en que se omite expresamente hacer una referencia a 
la edad, como el artículo 5, relativo a la dirección y orientación de los padres "en consonancia con la 
evolución de sus facultades", y el artículo 19 respecto de las medidas de protección a los malos tratos, 
"mientras el niño se encuentre bajo la custodia de ~us padres, de un representante legal o de cualquier 
otra persona que lo tenga a su cargo". 

Esta flexibilidad se explica según Carmona por las dificultades políticas, jurídicas, culturales u 
otras, dado el contexto en que se discutió y su vocación universal, pero además por la coherencia jurídica 
con la realidad que se pretende regular. En efecto, sostiene Carmona, que el establecimiento de una edad 
determinada o única para la definición de niño no garantizaría atender de manera objetiva a la evolución 
natural del niño y de sus facultades (Carmona, 2011, p. 184). 
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Sobre el status de sujeto de derechos del niño 

El Comité de derechos del niño en sus múltiples Observaciones Generales no ha dudado en de­
signar al niño como "sujeto de derechos" al interpretar la Convención, y ha instado para que este reco­
nocimiento también se realice en la esfera de los Estados, y así lo señaló por ejemplo en el Día del debate 
general dedicado a la primera infancia, en que instó a los Estados parte a adoptar las medidas necesarias 
para velar por el concepto de niño como titular de derechos, en todos los ámbitos de sus existencia: en 
el hogar, en la escuela, en la guardería y en la comunidad. Como señala Carmona, la Convención ha 
desarrollado de manera progresiva el concepto de niño en el derecho internacional, proclamando este 
concepto con alcance universal y definitivo, y lo que es más importante, reconociendo al niño como 
titular de derechos propios. En este sentido la Convención cristaliza este proceso la definición de niño 
como sujeto de derechos en el marco internacional, de manera de precisar su alcance para posteriormente, 
lograr el desarrollo y evolución. En este proceso ha tenido una importante labor el Comité de Derechos 
del niño, que no sólo ha contribuido a la ratificación de la Convención por los Estados partes, sino que 
además ha interpretado y precisado ciertos términos dándole una interpretación progresiva como seña­
lamos con anterioridad (Carmona, 2011, p. 256). 

Pero esta noción del niño como sujeto de derechos se fundamenta en la misma Convención, y 
como señala Zermatten de la lectura de distintos artículos que se encuentran vinculados entre sí (2003, 
p. 5). De esta manera, es fundamental para entender este concepto los principios contenidos en el articulo 
número 2, relativo a la no discriminación, el principio contenido en el artículo 3.1 relativo al interés 
superior del niño, principio contenido en el artículo 6, relativo al derecho a la vida, a la supervivencia y 
al desarrollo y el principio contenido en el artículo 12, relativo al derecho del niño a ser oído en asuntos 
de su interés que, como analizaremos a continuación, son principios rectores o guía de la Convención 
sobre derechos del niño. 

1.4. Principios rectores de la Convención sobre derechos del niño. 

Denominamos principios rectores de la Convención, aquellos a la luz de los cuales debe ser 
interpretada la Convención sobre Derechos del niño. Como señaló en Informe presentado ante la Asamblea 
General en el Quincuagésimo séptimo periodo de sesiones 32

, y lo ha venido haciendo desde entonces, el 
Comité de derechos del niño ha definido 4 principios generales: la no discriminación (artículo 2), el 
interés superior del niño (artículo 3), el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (artículo 6 y el 
respeto a la opinión del niño (artículo 12). Respecto de estos principios el Comité los considera como 
principios primordiales de la Convención, que deben tenerse en cuenta respecto en relación con cada uno 
de los derechos que se enuncian. En la práctica ello significa que los Estados partes deberán adecuar su 
legislación, políticas y programas que afecten a los niños, a estos principios. 

Del mismo modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido estos cuatro 
principios como principios rectores de la Convención de Derechos del niño, que de acuerdo con lo seña­
lado por Nogueira (2017, p. 419), deben inspirar en forma transversal y deben implementarse en todo 
sistema de protección integral de los niños. Al referirse a estos principios la Corte Interamericana, señala 
que ellos deben "primar por sobre cualquier consideración de la nacionalidad o el estatus migratorio, 
a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos, en los términos de los artículos 1.1, 2 y 19 de la 
Convención Americana y VII de la Declaración Americana."33 A continuación, se determinará el 
contenido y alcance de estos principios en la Convención. 

32 Suplemento No. 41 (A/57/41). Disponible en https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Down­
load.aspx?symbolno=A %2F57%2F41 (SUPP)&Lang=zh 
33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, párrafo 68. 
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1.4.1. Principio de la no discriminación 

Señala Anne F. Bayefsky (1990, p. 2), que la igualdad o no discriminación, es una de las nonnas 
declaradas con mayor frecuencia en el derecho internacional de los derechos humanos, a pesar de que su 
fonnulación en diversas fuentes del derecho internacional no se ha realizado de manera única ni unifi­
cada. En efecto, diversos instrumentos internacionales que contienen derechos civiles, políticos, econó­
micos, sociales y culturales, en materia de empleo y remuneración y educación, tortura, raza sexo e 
infancia se han abocado de fonna continua al desarrollo progresivo de derecho a la igualdad. 

Como primera aproximación podemos señalar, siguiendo la opinión separada del Juez R.E. Piza 
Escalante, en Opinión consultiva de 19 de enero de 1984, de la Corte Interamericana de Derechos Hu­
manos, que los conceptos de igualdad y no discriminación son dos caras de una misma institución: la 
igualdad es la cara positiva de la no discriminación, la discriminación es la cara negativa de la igualdad 
(Bayefsky, 1990, p. 3). 

En este contexto, la Convención sobre derechos del niño, al recoger este principio, lo hace con 
el siguiente tenor: 

l. "Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y 
asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, 
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de 
otra mdole, el origen nacional, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, 
el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales". 

2. "Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para garantizar que el niño se vea 
protegido contra toda fonna de discriminación o castigo por causa de la condición, las 
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus 
familiares". 

Señala Bayefsky que la igualdad o no discriminación contenida en el artículo 2 de la Convención 
sobre derechos del niño es una igualdad subordinada, toda vez que prohíbe la discriminación únicamente 
en el contexto de los derechos y libertades contenidas en dicho instrumento. Frente a los instrumentos 
que consagran este tipo de igualdad la Corte Europea de Derechos humanos en el Caso "Relating lo 
Certain Aspects ofthe Law on the Use ofLanguage in Educa/ion in Belgium" (Fondo), sugiere que la 
cláusula subordinada de no discriminación debe interpretarse en conjunto con cada uno de los derechos 
y libertades reconocidos por la Convención como si fonnase parte integral de todos y cada uno de los 
artículos que establecen derechos y libertades. Por tanto, a pesar de que este tipo de cláusulas no tiene 
existencia independiente, complementa las demás disposiciones normativas (Bayefsky, 1990, p. 3). 

En contraposición a esta igualdad subordinada está la denominada igualdad autónoma o auto 
sustentada, como la que contempla el artículo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos34

, en la que 
la igualdad ante la ley y la igual protección ante la ley están garantizadas en si mismas y no meramente 

34 Res. AG. 220(XXI), 21 ONU, GAOR. Supp. (N° 16) 52. Doc. ONU A 63(6) (1966). Artículo 26 Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos: 'Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminación a igual 
protección de la ley. A este respecto, la ley prohibirá toda discriminación y garantizará a todas las personas protec­
ción igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones 
políticas o de cualquier índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición 
social". 
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en el contexto de una amenaza hacia otro derecho o libertad sustantivo reconocido por el Pacto (Ba­
yefsky, 1990, p. 3). 

Para Carmona en cambio, la fórmula utilizada por la Convención es amplia y abierta, en tanto le 
permite garantizar de manera generosa la aplicación al niño frente a eventuales causas de discriminación 
en la actualidad y las que pudieran presentarse en el futuro, superando así la fórmula contenida en el 
Pacto de derechos civiles y políticos. De esta manera, la Convención demuestra su carácter de instru­
mento de codificación y de desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos en 
relación al niño y da al principio de no discriminación un carácter universal (Carmona, 2011, p. 83). 

Agrega que los términos utilizados por el texto, en cuanto se refiere a "todos los niños -"cada 
niño sujeto a su jurisdicción"-, cuando se refiere a todos los derechos enunciados en la Convención­
"respetaran los derechos enunciados en la presente Convención"- y respecto a una amplia relación de 
motivos establecidos en un listado de carácter no exhaustivo, como se desprende de la cláusula final -" 
o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales"- permiten una continua 
y permanente apertura a cualquier circunstancia que pudiera ser discriminatoria hacia los derechos del 
niño contenidos en la Convención. Y agrega que el párrafo 2 del mismo artículo amplia aún más la 
protección al niño, en cuanto a los asuntos concernientes no solo al niño, sino a sus pares, tutores o 
familiares, que provoquen un efecto discriminatorio hacia el niño (Carmona 2011, p. 83). 

En relación con el sujeto amparado por el artículo 2 de la Convención, el texto es claro en señalar 
a cada niño sujeto a la jurisdicción de los Estados Parte como destinatario de las normas relativas a la no 
discriminación de los niños. Tal como destaca Carmona, durante los trabajos preparatorios de la Con­
vención hubo un amplio debate respecto de los términos que se debían utilizar en este artículo de manera 
de delimitar el ámbito de aplicación de esta disposición. 

Del enunciado general del proyecto polaco ("todos los niños sin ninguna excepción"), se propuso 
una más concreta ("todos los niños en sus territorios"), seguida de una más amplia que se adoptó en la 
primera lectura ("cada niño en su territorio o sujeto a su jurisdicción"), para terminar con la fórmula 
definitiva ("cada niño sujeto a su jurisdicción"). 

Para la delegación del Reino Unido, por ejemplo, la redacción podía influir en las normas inter­
nas sobre migración y nacionalidad. La propuesta de Estados Unidos incluía limitar su aplicación a los 
niños "legalmente" establecidos en sus territorios. Finalmente triunfó la redacción del artículo 2.1 del 
Pacto de Derechos Civiles y Políticos, que se refiere "a los individuos que se encuentren en su territorio 
y estén sujetos a su jurisdicción", ya que ofrecía garantías más amplias en cuanto a la competencia per­
sonal de los Estados Parte. Finalmente, Finlandia propuso suprimir la expresión "territorio", como lo 
hacía el Convenio Europeo de Derechos Humanos, para regular la situación de los niños que se encuen­
tran en un territorio, pero no sometidos a su jurisdicción, como ocurre con los hijos de diplomáticos 
(Carmona, 2011, p. 85). 

De este modo, el Comité de Derechos del niño ha realizado una interpretación amplia a la fór­
mula "su jurisdicción" utilizada por el referido artículo 2 de la Convención. En efecto, en las observa­
ciones finales al segundo informe de Liechtenstein, consideró que dicho Estado tenía el deber de vigi­
lancia respecto de los niños con necesidades especiales en materia de educación, salud y administración 
de justicia que, debido a lo reducido de su territorio, debían ser enviados a instituciones especiales en el 
extranjero. Lo mismo, cuando el Comité se ha referido a los niños de refugiados o solicitantes de asilo, 
como en las observaciones fmales al segundo informe periódico de Lituania, demandando medidas ur­
gentes respecto de las condiciones de esos niños y sus familias y el acceso a los servicios de bienestar 
social (Carmona, 2011, p. 86). 
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En este mismo sentido la Corte Interamericana de Derecho Humanos, ha aplicado este principio 
en el Caso de los niños de la Calle (Villagrán Morales y otros vs. Guatemala), donde señala que las 
medidas que contempla el artículo 19 de la Convención Americana incluyen, entre otros, los derechos 
"a la no discriminación"35

• Pero tal como destaca Nogueira (20 17, pp. 424 y 425) la Corte Interamericana 
ha ido un paso más allá al establecer una forma de discriminación positiva respecto de los niños, de 
manera de garantizar una efectiva igualdad ante la ley. En efecto en opinión consultiva OC-21/14, ha 
señalado: 

"Las niñas y niños ejercen por sí mismos sus derechos de manera progresiva, a medida 
que desarrollan un mayor nivel de autonomía personal. Por tal motivo, entonces, dispone 
que las pertinentes medidas de protección a favor de las niñas o niños sean especiales o 
más específicas que las que se decretan para el resto de las personas, es decir, los adultos. 
Téngase presente a este respecto, que la Corte ha señalado que las niñas y niños gozan 
de los mismos derechos que los adultos y, además, poseen derechos adicionales y que, 
por tanto, el artículo 19 'debe entenderse como un derecho adicional, complementario, 
que el tratado establece para seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de 
protección especial'. En tal orden de ideas, la Convención y la Declaración consagran 
un trato preferente a las niñas o niños en razón precisamente de su peculiar 
vulnerabilidad y, de esa forma, procuran proporcionarles el instrumento adecuado para 
que se logre la efectiva igualdad ante la ley de que gozan los adultos por su condición 
de tales"36

• 

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha hecho una interpretación 
extensiva, en caso de ser necesario determinar la edad de una persona, posible menor de edad, en el caso 
Hermanos Landaeta Mejías y otros vs. Venezuela, de agosto de 2014, donde ha precisado que el Estado, 
a través de sus autoridades deberá realizar las acciones pertinentes para acreditar fehacientemente la 
minoría de edad, y en caso de que ello no sea posible "se debe otorgar al individuo el beneficio de la 
duda, de manera que, en la hipótesis de que se trate de un menor, se le trate como tal.'m 

Cabe hacer presente que la CDN introduce algunos elementos nuevos, que fueron omitidos en 
los Pactos anteriores, como lo relativo al origen étnico, los impedimentos físicos y cualquier otra 
condición del niño, sus padres o representantes legales. Asimismo, destaca Carmona lo novedoso que 
resulta la redacción del párrafo 2 del artículo 2, que permite proteger al niño frente a situaciones de hecho 
que tradicionalmente le podrían afectar negativamente o que son consecuencias de nuevas causas de 
discriminación, como la discriminación de los niños con VIHISIDA o la incidencia de daños ambientales 
en la salud del niño (Carmona, 2011, pp. 89-90). 

A pesar de lo amplio de la disposición es innegable que en la actualidad hay una serie de 
situaciones exponen al niño a situación de discriminación que han sido advertidas por el Comité de 
Derechos del niño en sus Observaciones a los Estados, tales como la extrema pobreza o situaciones de 
marginalidad en la que viven niños y niñas, la situación de las niñas, los niños que forman parte de 
comunidades indígenas, los discapacitados, nacidos fuera del matrimonio, no nacionales, inmigrantes, 
desplazados, refugiados, los niños que trabajan o viven en la calle, donde les pide cuenta de las medidas 
concretas adoptadas para su erradicación (Carmona, 2011, p. 92). 

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos, "Niños de la Calle" (Villagrán Morales y otros) Vs. Guatemala, 
de 19 de noviembre de 1999, párrafo 196. 
36 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-21/l4, de 19 de agosto de 2014, párrafo 66. 
37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hermanos Landaeta Mejías y otros vs. Venezuela, de 27 de 
agosto de 2014, párrafo 173. 
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1.4.2. Principio del interés superior del niño 

"En todas las medidas concernientes a los niños, que tomen las instituciones públicas o privadas 
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una 
consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño". 

Este principio que no es nuevo en el derecho público y privado, es el que ha suscitado mayor 
interés, pero también mayor debate en cuanto a sus límites y alcances. Si bien es cierto que, la fórmula 
del interés superior del niño, fue un principio utilizado en el derecho de familia, por diversas 
legislaciones, como señala Cillero, gracias a la incorporación de este principio al articulo 3.1 de la 
Convención, adquiere un nuevo significado, como principio rector-guía, y su interpretación deberá 
realizarse en conjunto con las demás disposiciones de la Convención (1998, p. 2). Una interpretación 
aislada de los demás principios rectores de la Convención, puede dar lugar a arbitrariedades y, como dice 
Cillero, a la vulneración de los derechos que la propia convención reconoce (1998, p 2). 

En cuanto al nacimiento de este principio, como señalamos en el capítulo anterior, surge en el 
derecho de familia de varios Estados europeos en el siglo XIX, y diversos instrumentos internacionales 
durante el siglo XX, directa o indirectamente se sustentan en este principio (Ravetllat y Pinochet, 2015b, 
p. 908). 

Desde una perspectiva internacional, como destaca Torrecuadrada, antes de la entrada en 
vigencia de la Convención sobre derechos del niño, se advierte una evolución del principio, que dice 
relación con dos aspectos: uno, la incorporación del principio en tratados internacionales relativos al 
derecho de familia, donde nació y se desarrolló este principio; y dos, en algunos instrumentos 
internacionales no vinculantes, que se referían al interés superior del niño de una manera más amplia 
(2016, p. 133). 

Dentro del primer grupo -tratados internacionales en materia de familia- encontramos el 
Convenio de la Haya relativo a la protección del niño y la cooperación internacional en materia de 
adopción internacional de 1965, que hace expresa alusión a este principio en el artículo 1, también la 
Convención sobre el consentimiento para contraer matrimonio, la edad mínima para contraer matrimonio 
y los registros de matrimonio de 23 de diciembre de 1964 y la Convención sobre eliminación de todas 
las formas de discriminación contra la mujer de 18 de diciembre de 1979. Dentro de este primer grupo 
de tratados, Ravetllat (2015b, p. 909) destaca el Convenio de la Haya sobre competencia de las 
autoridades y la ley aplicable en materia de protección de menores de 5 de octubre de 1961, que establece 
en el artículo 4 que: "Si las autoridades del Estado del que el menor es nacional consideran que el interés 
de éste lo exige, podrán adoptar, según la ley interna, medidas para proteger a la persona o bienes del 
menor"38

• Del mismo modo en lo relativo al secuestro internacional de menores, el preámbulo del 
Convenio de la Haya, sobre aspectos civiles de la sustracción de menores, de 25 de octubre de 1980, 
señala en su primer párrafo que "el interés del menor es de una importancia primordial para toda cuestión 
relativa a su guarda. "39 

38 Disponible en: https://www.goo-
gle.com/url?sa=t&rct=i&q=&esrc=s&source=web&cd= l&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj9y9Wb8gLiAh­
VXILkGHfsQATgQFjAAegQIBRAB&url=https%3A%2F%2Fwww.hcch.net%2Fes%2Finstrurnents%2Fcon­
ventions%2Ffull-text%2F%3Fcid%3D39&usg=AOvVawOgnoYbOdYtwHkzNyfCVsSn 
39 n· "bi 1sporu e en: https://www.goo-
gle.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd= 1 &cad=ria&uact=8&ved=2ahUKEwj r8DvhaPiAh V3Er­
kGHV6fCpoQFjAAegOIABAB&url=https%3A%2F%2Fwww.hcch.net%2Fes%2Finstruments%2Fconven­
tions%2Ffull-text%2F%3Fcid%3D24&usg=AOvVaw 1 e VNOth4vrnGNYptge4o VLO 
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Respecto de los instrumentos internacionales que recogen el principio a modo de recomendación, 
la declaración de Ginebra de septiembre de 1924, cuando en el preámbulo afirma que "/'humanité doit 
donner a l'enfant ce qu 'elle a de meilleur" 40

, aunque como destaca Ravetllat, algunos autores creen ver 
la manifestación del interés superior del niño en el principio m de la referida declaración (2015b, p. 
908). Más tarde la Declaración sobre los derechos del niño de 1959, en el párrafo 2° del principio séptimo 
declara "El interés superior del niño debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de 
su educación y orientación: dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres'141

• 

Del mismo modo, y dentro de este segundo grupo de instrumentos que no tienen el carácter de 
vinculantes, se destaca en materia de Administración de Justicia y niños en conflicto con la ley penal, 
las Reglas mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de Menores (Reglas de 
Beijing) de 28 de noviembre de 1985, la Reglas de las Naciones Unidas para la protección de Menores 
privados de libertad de 14 de diciembre de 1990 y las Directrices de las Naciones Unidas para la 
Prevención de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) de 14 de diciembre de 1990, que reconocen 
en la formulación de sus cláusulas, el interés de niños, niñas y adolescentes. 

No obstante, es indudable que fue la CDN la que contribuyó a la cristalización de este principio 
en el orden internacional, en todas las medidas concernientes a los niños y ya no sólo limitado a asuntos 
de familia. En su labor codificadora, la Convención debía reconocer y determinar el principio del interés 
superior del niño como criterio rector pero, además, en opinión de Carrnona, realizar aportaciones para 
su desarrollo progresivo. 

Pero a su vez, debía dotar a este principio de un significado y alcance que armonizara su inter­
pretación con el principio que se aplicaba en el ámbito interno de varios de los Estados contratantes 
(Carmona, 2011, p. 104). De allí, los términos amplios que utiliza la Convención, "en todas las medidas 
concernientes a los niños", lo que ha llevado a Philip Alston a calificar este principio como una "norma 
paraguas", en la medida que establece las pautas a seguir en todas las medidas concernientes a los niños, 
no existiendo ningún artículo ni ningún derecho reconocido en la convención respecto a los que este 
principio no sea aplicable (Carmona, 2011, p. 104). 

Desde una mirada crítica, Jorge Del Picó, ha resaltado el carácter extremadamente abierto y 
carente de determinación legal que presenta este principio. Ello se debe, a juicio del autor, a la ausencia 
de uniformidad tanto respecto de los sujetos a los que debe aplicarse, como de las circunstancias sociales 
que lo condicionan o determinan (Del Picó, 2010, p. 134). Asimismo, Ravetllat se refiere al interés 
superior del niño como una cláusula abstracta, que deja su interpretación al buen hacer y juicio de la 
persona, institución u organización encargada de su aplicación (Ravetllat y Pinochet, 2015b, p. 915). 
Algunos autores ven en la aplicación de este principio el riesgo de que "sea empleado sin rigor alguno, 
como una fórmula vacía de contenido propio" (Paredes, 2013, p. 156), de manera que, cualquier medida 
se adopte en pos de este principio, pero sin una fundamentación real, o bien que sea utilizado con un 
"contenido semántico propio ... pero, que éste, sin embargo, resulte injustificable desde el punto de vista 
normativo" (Paredes, 2013, p. 156). Asimismo, autores como Freedman, ven en la aplicación del 
principio un verdadero "caballo de Troya", en cuanto, le otorgan al Estado y a sus organismos, "un gran 

40 "La Humanidad debe dar al niño lo mejor de sí misma". 
41 Disponible en https://www.goo-
gle.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=l5&cad=ria&uact=8&ved=2ahUKEwjdgJmOh6PiAhXY 
DrkGHYbT A VoQFjAOegQIABAC&url=http%3A %2F%2Fwww .cedocmuseodelamemoria.cl%2Fwp-con­
tent%2Fuploads%2F2011 %2Fl2%2FDECLARACION DERECHOS DEL NINO.pdf&usg=AOvVaw3IvGi­
gZOND-sDxiJ3kScZE 
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ámbito de discrecionalidad, prácticas tutelares, cuyas consecuencias jurídicas son la restricción de la 
autonomía personal y el resto de los derechos de los niños" (Freedman, 2005, p. 2) 

Del mismo modo, la Corte Suprema de Chile se ha referido a este principio como un concepto 
jurídico indeterminado y de contornos imprecisos. Así, en causa sobre cuidado personal de una niña, en 
el año 2013 señaló: 

Sexto: que, por otra parte en estas materias debe considerarse, como principio rector de 
interpretación y de decisión, el del interés superior del niño, concepto que aunque jurídicamente 
indeterminado y de contornos imprecisos, aparece delimitado por las circunstancias de cada caso 
en particular, y en la especie, por aquello que resulte ser lo más aconsejable para asegurar la 
protección de los derechos fundamentales de la menor y posibilitar la satisfacción de todos los 
requerimientos de una vida normal, orientados al equilibrio y sano desarrollo de su personalidad 
en un ambiente de afecto, de contención y de formación integral".42 

Debido a la formulación genérica utilizada por la Convención para referirse a este principio y al 
riesgo que conlleva una interpretación arbitraria, que podría llevar a vulnerar los principios que la propia 
convención consagra, el Comité de Derechos del Niño, ha contribuido a precisar este principio en la 
Observación general número 14, del año 2013, que se refiere al "Derecho del niño a que su interés supe­
rior sea una consideración primordial". En ella enfatiza que el principio del interés superior del niño debe 
ser considerado en su triple dimensión: primero, como un derecho sustantivo, e impone una obligación 
directa para los Estados que consiste en su aplicación directa ante los Tribunales de justicia; segundo, 
como un principio jurídico fundamental; y tercero, como una norma de procedimiento, en cuanto a que 
en los procesos en los que se afecte directamente a un niño o grupo de niños, deberá siempre considerarse 
las implicancias de esa decisión para él o los niños involucrados. 

Como una primera aproximación, el interés superior del niño ha sido definido como la plena 
satisfacción de los derechos de los niños (Cillero, 1999, p. 8), pero para entender esta noción es impor­
tante hacer algunas consideraciones que contribuirán a una debida interpretación de este principio, to­
mando en consideración el desarrollo que ha tenido en la doctrina, en la práctica del Comité de Derechos 
del niño y en la jurisprudencia: 

1) El principio del interés superior del niño se erige, de un modo general, en el artículo 3.1 de la Con­
vención, pero de un modo particular, en otras disposiciones. En efecto, se refieren a este principio: 
artículo 9, párrafos 1 y 3, en relación a la separación del niño de sus padres ("el niño no sea separado de 
sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando ... tal separación es necesaria en el interés superior 
del niño"; "derecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones 
personales y contactos directo con ambos ... salvo si ello es contrario al interés superior del niño"); 
artículo 18, párrafo 1, respecto a las responsabilidades de los padres ("ambos padres tienen obligaciones 
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del niño ... Su preocupación fundamental será el 
interés superior del niño"); artículo 20, párrafo 1, respecto a niños privados del entorno familiar ("los 
niños cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio [familiar], tendrán derecho a la 
protección y asistencia especiales del Estado"); artículo 21, sobre la adopción ("Los Estados Partes que 
reconocen o permiten el sistema de adopción cuidarán de que el interés superior del niño sea 
consideración primordial"); artículo 37, e), respecto a los niños en situación de privación de libertad(" ... 
todo niño privado de libertad estará separado de los adultos a menos que ello se considere contrario al 
interés superior del niño"); y articulo 40, párrafo 2, b) iii), relativo a niños con conflicto con la justicia 
("todo niño del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido 

42 Corte Suprema, Rol6.349/2013. Disponible en : http://decs.pjud.cl/articulo-el-interes-superior-del-nino-nina-y­
adolescente-y-su-aplicacion-en-la-jurisprudencia-de-las-segunda-y-cuarta-sala-de-la-corte-suprema/ 
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esas leyes, se le garantizará ... que la causa sea dirimida sin demora por una autoridad u órgano judicial 
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un 
asesor adecuado, a menos que se considere que ello fuere contrario al interés superior del niño ... "). Esto 
demuestra el carácter de "norma paragua", como señala Alston, en el sentido que el interés superior del 
niño informa todos los aspectos que inciden en la vida del niño, como se analizará a continuación. 

2) Se mencionan como características del principio: su carácter de esencial, interdependiente del 
conjunto de derechos proclamados en la Convención, exclusivo del niño, no absoluto, indeterminado y 
dinámico. 

En cuanto al carácter de esencial del principio, se advierte de la redacción del artículo 3.1 que se 
refiere a "todas las medidas concenúentes a los niños", y luego, al referirse a él, el artículo 3.1 señala 
que "será una consideración primordial". 

En cuanto al carácter de interdependiente del principio, viene dado por el hecho de que su 
aplicación e interpretación no puede realizarse de manera aislada, sino en interrelación con los demás 
principios rectores, y otros derechos consagrados en la Convención. Así lo ha señalado el Comité de 
Derechos del niño en la Observación general número 14, determinando en los considerandos 41 a 45 de 
la Convención de qué manera se relaciona este principio con la no discriminación, con el derecho a la 
vida, la supervivencia y desarrollo y con el derecho del niño a ser escuchado.43 Del mismo modo, en las 
recomendaciones que ha dado el Comité de los derechos del niño a los Estados partes, se puede advertir 
la necesidad de interpretar las normas de la Convención de conformidad a este interrelación. 

A modo de ejemplo, se puede citar la recomendación del Comité de derechos del niño a los 
Estados Salvador y Sudan, desde sus inicios respecto de las edades mínimas para contraer matrimonio, 
acceder a empleo, realizar el servicio militar o declarar ante Tribunales.44 

Por su parte, que sea un principio exclusivo del niño, se refiere a se predica únicamente en rela­
ción al niño y como señala Carmona (20 11, p. 1 07), adquiere una entidad propia en el marco del Derecho 
internacional de los derechos Humanos. Ello se debe, según la autora, al contexto en el que se desarrolló 
este principio, a fines de la segunda guerra mundial, ya que los estragos que provocó la guerra afectaban 
de manera directa a los niños y se advertía que ellos eran uno de los colectivos más vulnerables y así 
quedó plasmado en la Declaración de los derechos del niño del 59 y luego en el preámbulo de la Con­
vención que, en su párrafo 9°, señala: "Teniendo presente que, como se indica en la Declaración de los 
derechos del niño, el niño, por su falta de madurez fisica y mental, necesita protección y cuidados espe­
ciales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento". 

En cuanto al carácter no absoluto del principio, ello se advierte de el mismo texto de la Conven­
ción, al señalar que el interés superior del niño será "una consideración primordial". Como desarrollare­
mos más adelante, en la identificación del interés superior del niño, es posible advertir la existencia de 
otros intereses de terceros o del propio niño, que obligue a una ponderación entre ellos, y el interés 
superior del niño será uno de los que se deberá tomar en consideración (Carmona, 2011, p. l 09). 

43 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. 
44 Disponible en :https://www.goo-
gle.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=l&ved=2ahUKEwjG7939u6jiAh­
VIIrkGHdDDAkQQFjAAegQIARAC&url=http%3A%2F%2Fdocstore.ohchr.org%2FSelfServices%2FFiles­
Handler.ashx%3Fenc%3D6QkGld%252FPPRiCAqhKb7yhsgD04RZjpan-
febvvvDWj l %252F A4%252BZjiKZK%252FF lalliStQZRWtRRYT AanS%252Bc V dX%252BRKRBRrnqjPNR 
JU2S lhtXWW gY 4dGhtc%253D&usg=AOvVaw lH5DEPvhhG7LHcaRg_ z-H8 
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En cuanto al carácter de ser un concepto jurídicamente indeterminado, existe consenso en la 
doctrina de que no es posible dar una definición concreta y única aplicable a todos los casos del principio, 
debido a la heterogeneidad de sus titulares, ya que puede referirse a un solo niño o a un colectivo más o 
menos amplío, pero además porque todos los niños tienen necesidades diferentes en función de las 
características que a cada uno lo rodean, por ejemplo un niño huérfano, discapacitado, refugiado, soldado 
o víctima de un conflicto armado, indígena, víctima de abusos sexuales o escolares, hijos de padres 
separados (Torrecuadrada, 2016, pp. 140-141). Asimismo, los niños poseen una madurez distinta de 
acuerdo a su edad, ante lo cual requieren respuestas variadas. Por ello, no existe una fórmula única para 
resolver los asuntos concernientes a los niños, sino que es necesario resolverlos in concreto. Señala 
Torrecuadrada, más que el concepto mismo de interés superior del niño es necesario determinar la 
finalidad que persigue y los criterios que han de guiar al órgano encargado de su aplicación (2016, p. 
141). 

Agrega Carmona, que el interés superior del niño tiene este carácter indeterminado, debido a que 
se configura como un principio general, un criterio de interpretación que informan todas las disposiciones 
del tratado, y cualquier acción referente al niño. Sin embargo, agrega, la Convención ofrece pautas o 
claves necesarias para su determinación en cada caso concreto (Carmona, 2011, p. 110). 

En este mismo sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos del Niño en la Observación 
general número 14, en que señala que la evaluación del interés superior del niño es una activídad singular 
que debe realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada niño o grupo 
de niños o los niños en general. "Esas circunstancias se refieren a las características específicas del niño 
o los niños de que se trate, como la edad, el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a 
un grupo minoritario, la existencia de una discapacidad física, sensorial o intelectual y el contexto social 
y cultural del niño o los niños, por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el hecho de que el niño 
viva o no con ellos, la calidad de la relación entre el niño y su familia o sus cuidadores, el entorno con 
la seguridad y la existencia de medios alternativos de calidad a disposición de la familia, la familia 
ampliada o los cuidadores".45 

Agrega el Comité una lista de elementos que deben tomarse en consideración y que deben 
orientar la toma de decisiones respecto de las esferas específicas que afectan a los niños, de manera de 
"garantizar el disfrute pleno y efectivo de los derechos reconocidos en la convención y su desarrollo 
holístico".46 Estos elementos son: la opinión del niño, la identidad del niño, la preservación del entorno 
familiar y mantenimiento de las relaciones, el cuidado la protección y la seguridad del niño, la situación 
de vulnerabilidad del niño, el derecho a la salud y el derecho del niño a la educación.47 

Por último, que el principio del interés superior del niño tenga un carácter dinámico, por cuanto 
abarca distintos temas alusivos a los niños, que se encuentran en constante evolución. Así lo establece la 
Observación general número 14 48 y la interpretación que ha hecho la jurisprudencia del presente 
principio que será desarrollada más adelante. Por último, esta es la interpretación que la Corte 
Interamericana de derechos humanos denomina interpretación evolutiva de los instrumentos 
internacionales de protección, que describe en la Opinión consultiva número 16 de la siguiente manera: 

[t]al interpretación evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretación de los 
tratados consagradas en la Convención de Viena de 1969. Tanto esta Corte[ ... ] como la Corte 
Europea[ ... ], han señalado que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya 

45 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerando 48. 
46 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerando 51. 
47 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerandos 53-79. 
48 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerando 11. 
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interpretación tiene que acompañar la evolución de los tiempos y las condiciones de vida 
actuales"49 

3) La Convención utiliza la expresión "en todas las medidas", que como señala Cardona Llorens (2014, 
pp. 5-6), es una expresión mucho más amplia que "decisión", y como señala el Comité de derechos del 
niño en la Observación general número 14, incluye cualquier acto, conducta, propuesta, servicio, 
procedimiento o cualquier otra medida que concierna al niño. Agrega que la expresión incluye, las 
medidas legislativas, las decisiones políticas, las medidas administrativas, etc. Por último señala la 
referida Observación general número 14, que el término "medida" no exige una acción, sino también 
una omisión, como ocurre cuando las autoridades administrativas deciden no actuar frente una 
determinada situación. 5° 

Del mismo modo, la expresión "concernientes a los niños", debe interpretarse de manera amplia, 
como señala Ravetllat, ya sea se trate de un niño, de un grupo de niños o de los niños en general, y a 
otros actos que repercutan en la infancia y la adolescencia, considerada de manera individual o colectiva 
(2015b, p. 912). Por último, al referirse a "los niños", señala el Comité en la Observación general número 
14, que el interés superior se concibe en la Convención como un interés colectivo, pero también como 
un derecho individual. Para Ravetllat, esta es la demostración de que el precepto pretende ofrecer una 
imagen global de la infancia, como infancia y no centrarse en casos particulares (20 15b, p. 912). 

4) Sujetos a los que este principio impone obligaciones. La misma norma enumera los sujetos que resul­
tan obligados por el principio, esto es, "las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los 
tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos", sin embargo, como advierte 
Ravetllat, guarda silencio respecto de los progenitores y de los guardadores del niño, lo que resulta al 
menos curioso, teniendo presente que -tal como señalamos en las características de la CDN- la 
Convención establece un verdadero reparto de funciones respecto de la tutela del niño, entregando al 
Estado sólo un rol subsidiario. 

Sin embargo, esto se explica por la forma en la que fue adoptada la Convención. En efecto, 
señala Ravetllat que en el grupo de trabajo que se encargó de la elaboración del proyecto de Convención 
había dos posturas: aquellos partidarios de introducir una mención expresa respecto de las personas 
encargadas de la guarda del niño, como los progenitores o guardadores en general; y aquellos que, por 
el contrario, sostenían que no era necesaria su inclusión. Finalmente, se optó por la segunda de las 
posturas liderada por Estados Unidos, aunque con posterioridad se eliminó de la redacción la referencia 
de que el principio seria aplicable únicamente a las "medidas oficiales". 

En la Observación general número 14, el Comité ha aclarado que si bien el artículo 3 párrafo 1 
de la Convención no se menciona explícitamente a los padres, el interés superior del niño será "su 
preocupación fundamental", de conformidad a lo establecido en el articulo 18, párrafo 151

• Una 
interpretación que concilie ambos preceptos nos lleva a la conclusión de que los padres también están 
obligados por esta norma, aunque como destaca Ravetllat los roles parentales no suponen una facultad 
absoluta, sino que se encuentran limitados por este mismo principio (2015b, p. 914). Una interpretación 
contraria nos haría volver a la época en que los niños eran considerados como propiedad de sus padres y 
estos tenían amplias facultades respecto de los niños, a los que se les consideraba seres imperfectos, con 
carencias y deficiencias, incapaces de regirse por sí mismos, tal como se desarrolló latamente en el primer 
capítulo de la presente tesis. 

49 Opinión Consultiva OC-16/99, de 01.10. 1999, Serie A, n. 16, párr. 114. 

5° CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerando 17. 
51 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. 

113 



En este sentido, se ha pronunciado la CIDH en Opinión consultiva número 14, realizando una 
interpretación que concilia este principio y la norma contenida en el artículo 19 de la Convención Ame­
ricana, señalando: 

En principio, la familia debe proporcionar la mejor protección de los niños contra el abuso, el 
descuido y la explotación. Y el Estado se halla obligado no sólo a disponer y ejecutar directa­
mente medidas de protección de los niños, sino también a favorecer, de la manera más amplia, 
el desarrollo y la fortaleza del núcleo familia~2 • 

Y en Opinión consultiva número 21 ha señalado: 

[L]a familia a la que toda niña y niño tiene derecho es, principalmente, a su familia biológica, 
incluyendo a los familiares más cercanos, la cual debe brindar la protección a la niña y al niño 
y, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas de protección por parte del Estado53

• 

5) El interés superior del niño será "una consideración primordial". Como señala Ravetllat (2015b, p. 
914), el borrador inicial del proyecto propuesto por Polonia, contenía la expresión "la consideración 
primordial" (the paramount consideration), ante lo cual se alzaron voces a favor y en contra de esta 
redacción. Se esgrimía que, con esta redacción hacia que la Convención fuera compatible con otros ins­
trumentos internacionales, como la Convención para la eliminación de todas las formas de discrimina­
ción contra la mujer y la Declaración de las Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos 
relativos a la protección y el bienestar de los niños con particular referencia a la adopción y colocación 
en hogares de guarda en los planos nacional e internacional (Carmona, 2011, p. 109). 

Ante esto, los representantes de los Estados que se oponían a esta redacción, liderados por Esta­
dos Unidos, entendían que dichos instrumentos eran de aplicación más restringida, respecto de los cuales 
debía predominar el interés del menor por encima de cualquier otra alegación o interés existente (Rave­
tllat y Pinochet, 2015b, pp. 914 y 915). Finalmente primó la postura norteamericana que es más flexible 
en atención a que el interés superior del niño no tiene un carácter absoluto, y como señala Carmona, a 
veces puede verse enfrentado a intereses de terceros que pudieran prevalecer, o incluso intereses de otro 
niño, que obligase a una adecuada ponderación (20 11, p. 1 09). 

Señala Carmona el caso que contempla el artículo 9, párrafo 1, sobre separación del niño de sus 
padres en casos de maltrato o descuido por parte de los padres o cuando vivan separados y deba decidirse 
el lugar de su residencia (20 11, p. 1 09). Por último, el calificativo de "primordial", impone la obligación 
de determinar ante cualquier circunstancia, y en su caso, hacer primar el interés superior del niño, por 
cuanto pueden coexistir coetáneamente distintos intereses respecto del niño, pero se debe determinar en 
cada caso, cual de esos posibles intereses es el principal, el más importante para el niño (Carmona, 2011, 
p. 110). 

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, párrafo 66. 
53 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-21/14, de 19 de agosto de 2014. 
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Interpretación y aplicación del interés superior del niño en la Corte Interamericana de 
Derechos humanos. 

La Corte Interamericana de derechos Humanos ha realizado una importante labor en precisar el 
sentido y alcance de los términos de la Convención sobre Derechos del niño, pero también en la aplica­
ción del principio del interés superior del niño a casos concretos. Con el objeto de realizar una interpre­
tación que conciliara los principios contenidos en la Convención sobre derechos del niño y en los demás 
instrumentos internacionales de derechos humanos, emitió el28 de agosto de 2002, la Opinión consultiva 
OC-17 /2002, solicitada por la Comisión de Derechos Humanos denominada "Condición jurídica y dere­
chos humanos de los niños". Allí señala expresamente que el interés superior de niño es un principio 
regulador de la normativa de los derechos del niño y que se funda en la dignidad misma del ser humano, 
en las características propias del niño, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno 
aprovechamiento de sus potencialidades así como en la naturaleza y alcances de la Convención. 54 

Asimismo, en numerosos pronunciamientos ha desarroiiado este principio, señalando que este 
principio no puede interpretarse de manera aislada, sino más bien formando parte del complejo entra­
mado de normas que promueven y garantizan los derechos humanos y se ha ido desarrollando, paulati­
namente, en la práctica de los distintos operadores del sistema, los tribunales nacionales e internacionales 
de justicia. 

Del mismo modo, en el caso denominado Niños de la Calle (Villagrán Morales y otros vs. Gua-
temala), señaló en el considerando 191: 

A la luz del artículo 19 de la Convención Americana la Corte debe constatar la especial gravedad 
que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha Convención el cargo de haber 
aplicado o tolerado en su territorio una práctica sistemática de violencia contra niños en situación 
de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los niños en situación 
de riesgo, como los "niños de la calle", los hacen víctimas de una doble agresión. En primer 
lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privándolos así de unas mínimas 
condiciones de vida digna e impidiéndoles el "pleno y armonioso desarrollo de su personalidad", 
a pesar de que todo niño tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y 
fomentado por los poderes públicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad 
a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad física, psíquica y moral, y 
hasta contra su propia vida 55• 

En el año 2003, en el caso Bulacio, señaló expresamente que el principio del interés superior del 
niño, se funda "en la dignidad misma del ser humano, en las características propias de los niños, y en la 
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades"56

• 

Reiteró esta interpretación en el Caso de los Hermanos Gómez Paquiyauri Vs. Perú, Sentencia 
de 8 de julio de 2004: 

54 CIDH. Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño. Opinión Consultiva OC-17 /02 de 28 de agosto de 
2002. Serie A N° 17, par. 59, p. 61. 

55 Corte I.D.H.: Caso de los "Niños de la Calle" (Villagrán Morales y otros) vs. Guatemala. Sentencia de 19 de 
noviembre de 1999. Serie C No 63, par. 141, p. 49. 

56 Corte I.D.H.: Caso Bu1acio vs. Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie e N° 100, par. 134, p. 
55. 
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En esta materia, cuando se trata de la protección de los derechos del niño y de la adopción de 
medidas para lograr dicha protección, rige el principio del interés superior del niño, que se funda 
"en la dignidad misma del ser humano, en las características propias de los niños y en la necesi­
dad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades" (ci­
tando la opinión consultiva número 17)57

• 

Del mismo modo la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha constatado que la Conven­
ción sobre derechos del niño reconoce cuatro principios rectores, tal como se señaló con anterioridad, 
pero agrega que dichos principios deben interpretarse a la luz de otros instrumentos internacionales como 
la Convención Americana de Derechos Humanos y la Declaración Americana. A este respecto señala en 
la Opinión consultiva número 21: 

El principio de no discriminación, el principio del interés superior de la niña o del niño, el prin­
cipio de respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, y el principio de respeto a 
la opinión de la niña o del niño en todo procedimiento que lo afecte, de modo que se garantice 
su participación, los cuales deben primar por sobre cualquier consideración de la nacionalidad o 
el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos, en los términos de los 
artículos 1.1, 2 y 19 de la Convención Americana y VII de la Declaración Americana58

• 

La Corte también ha señalado que el interés superior del niño debe prevalecer en el entendido 
que constituye la satisfacción de todos los derechos de los niños, que obliga a los Estados y que irradia 
efectos respecto de los demás derechos que consagra la Convención sobre derechos del niño, constatando 
el carácter de interdependiente del principio como destacamos con anterioridad. Así en el caso Niñas 
Y ean y Bosico V s. República Dominicana señaló: 

La prevalencia del interés superior del niño debe ser entendida como la necesidad de satisfacción 
de todos los derechos de los menores, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretación 
de todos los demás derechos de la Convención cuando el caso se refiera a menores de edad."59 

En lo relativo a la interrelación entre los principios del interés superior del niño y el principio de 
la autonomía progresiva y el derecho de los niños a ser oídos, la CIDH se pronunció en el caso "Atala 
Rif'fo vs. Chile", en el que señaló: 

[L]os niños y las niñas ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un 
mayor nivel de autonomía personal [ .. .]. En consecuencia, el aplicador del derecho, sea en el 
ámbito administrativo o en el judicial, debeni tomar en consideración las condiciones específicas 
del menor de edad y su interés superior para acordar la participación de éste, según corresponda, 
en la determinación de sus derechos. En esta ponderación se procurará el mayor acceso del menor 
de edad, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso. Asimismo, la Corte considera 
que las niñas y los niños deben ser informados de su derecho a ser escuchados directamente o 
por medio de un representante, si así lo desean. Al respecto, en casos en que se presenten con­
flictos de intereses entre la madre y el padre, es necesario que el Estado garantice, en lo posible, 
que los intereses del menor de edad sean representados por alguien ajeno a dicho conflicto"60

. 

57 Corte I.D.H.: Caso de los Hermanos Gómez Paquiyauri Vs. Perú. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-cia de 
8 de julio de 2004. Serie C No 11 O, par. 163, p. 61. 

58 Corte I.D.H.: OC-21114, de 19 de agosto de 2014, párrafo 68. 

59 Corte I.D.H.: Caso Niñas Yean y Bosico Vs. República dominicana, de 8 de septiembre de 2005, párrafo 134. 

6° Corte I.D.H.: Caso Atala Riffo y Niñas Vs. Chile, de 24 de febrero de 2012, párrafo 68. 
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En este sentido, Cristian del Piano Lira, señala: 
[L]a incorporación del niño como sujeto de derechos a partir de la entrada en vigor de la CDN, 
y su recogimiento por parte del sistema interamericano de derechos humanos, ha supuesto una 
verdadera revolución en la mirada que los Estados deben tener en la protección de sus derechos 
fundamentales, cuyo contenido y alcances tiene una dosis de progresividad notable, reforzando 
el rol de la Comisión y de la Corte en la consecución del objetivo primordial de los Estados de 
asegurar un adecuado rol de los futuros adultos en la sociedad a la que pertenecen." (2012, p. 
24) 

De todo lo señalado podemos concluir que, si bien el interés superior del niño es un principio 
indeterminado, ello no significa que su interpretación queda al arbitrio de la autoridad. En efecto, existen 
criterios claros para su identificación, los que se desprenden de la Convención sobre derechos del niño, 
de la Observación general número 14 y de la interpretación que ha realizado la doctrina y jurisprudencia 
sobre este principio esencial en el derecho de los niños. En todo caso, será un asunto a determinar in 
concreto, caso a caso, de la manera que dicha interpretación concilie el principio con todos los derechos 
consagrados en la Convención. 

1.4.3. Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo 

l. Los Estados Partes reconocen que todo niño tiene el derecho intrínseco a la vida. 
2. Los Estados Partes garantizarán en la máxima medida posible la supervivencia y el desarro­
llo del niño. 

Como se analizará más adelante es un principio que se ha sido elevado a la categoría de norma 
de ius cogens, por el Comité de Derechos Humanos y constituye lo que se ha denominado "núcleo duro" 
de los derechos humanos, esto es, aquellos que no pueden ser objeto de derogación en ninguna circuns­
tancia (Carmona, 2011, p. 115). 

El derecho a la vida es declarado por la convención como un derecho inherente al niño, términos 
que emplea el articulo 6 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, aunque llama la 
atención la redacción del artículo 6 de la Convención que parece obligar solo al estado, mientras que en 
otros instrumentos internacionales se hace referencia a "toda persona" o a "todos". 

A pesar de la importancia anotada, este derecho no estaba previsto en el proyecto presentado por 
Polonia, ni tampoco se incorporó luego de su revisión, un año después. Sólo después que las delegaciones 
hicieron presente esta omisión ante el Grupo de trabajo, fue incorporado al convenio (Carmona, 2011, p. 
119). La situación del niño antes del nacimiento se había discutido latamente al precisar la definición de 
niño, y habiendo concluido el debate, el Grupo de Trabajo manifestó su intención de no volver sobre el 
tema, por lo que, en lo que respecta a este derecho, el Grupo de trabajo se abocó a definir y delimitar los 
conceptos de supervivencia y de desarrollo. 

En cuanto a la cuestión de determinar desde cuando se entiende que el niño tiene derecho a la 
vida, como señalamos, la Convención no adopta una posición clara en relación al momento inicial de la 
vida del niño. Por un lado, se mantuvo la fórmula de la Declaración de 1959, en cuanto a que el niño 
requiere protección y cuidados antes de su nacimiento, de conformidad al párrafo 9 del preámbulo, pero 
al definir niño en el artículo 1, se refiere a todo "ser humano menor de 18 años". 

Del mismo modo, en la Convención también es posible encontrar una disposición que se refieren 
a la protección del niño antes de su nacimiento. En efecto el articulo 24, bajo el enunciado "1. Los Esta­
dos Partes reconocen el derecho del niño al disfrute del más alto nivel posible de salud y a servicios para 
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el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitación de la salud", agrega en el número 2., que los Esta­
dos asegurarán la plena aplicación de este derecho y adoptarán las medidas apropiadas para, letra "d) 
Asegurar atención sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres". Para Carmona, este será un 
derecho fundamental para interpretar los otros dos derechos que consagra el artículo 6 y que se interre­
lacionan con el derecho a la vida: el derecho a la supervivencia y al desarrollo (Carmona, 2011, p. 121). 

Por último, otra manifestación del derecho a la vida del niño es la prohibición de aplicar la pena 
de muerte a menores de 18 años, contenida en el artículo 37letra a)61 . La discrecionalidad que ofrece el 
artículo 1 a las legislaciones nacionales para determinar la mayoría de edad, se ve limitada, en el artículo 
37, al menos en lo relativo a la pena de muerte, ya que de conformidad a este artículo no es posible su 
imposición a menores de 18 años. Carmona (2011, p. 123) lamenta que no se haya incorporado a la 
Convención la prohibición de la pena de muerte respecto de mujeres embarazadas o madres que hayan 
dado a luz recientemente, sin embargo, la formulación del artículo 37 es más amplia e incluye a niños y 
niñas menores de 18 años, por lo que no era necesario incluir dicha prohibición, contenida, por lo demás, 
en el Pacto Internacional de Derechos civiles y Políticos de 1966 y en la Convención Americana de 
Derechos Humanos de 1969. 

En cuanto a la supervivencia y desarrollo del niño, en el Grupo de trabajo se discutió el alcance 
de estos términos, para lo cual la Organización mundial de la salud, señaló que la supervivencia engloba 
cuestiones como la vigilancia del crecimiento, la rehidratación oral, la lucha contra las enfermedades, el 
amamantamiento materno, la vacunación, el esparcimiento de los nacimientos, la alimentación y la edu­
cación de mujeres (Carmona, 2011, p. 124). 

Del mismo modo, debemos señalar que el Comité de derechos del niño ha interpretado este prin­
cipio en la Observación general número 4, en la que desarrolla las ideas de "salud y desarrollo" en un 
sentido más amplio que el estrictamente derivado de las disposiciones del artículo 6, como la alta tasa 
de suicidios, abuso, descuido, violencia y explotación62. 

Por su parte, en la Observación General número 6, individualiza las causas que podrían poner en 
peligro la vida de los niños, tales corno en el párrafo 23, en el que señala como riesgos que afecta a la 
vida, la supervivencia y el desarrollo del niño "la trata dirigida a la explotación sexual o de otra índole o 
la participación en actividades delictivas de las que puede resultar perjuicio para el menor o, en casos 
extremos, la muerte." Luego en el párrafo 28 se refiere al "reclutamiento de menores en las fuerzas 
armadas y su participación en las hostilidades", y en el párrafo 52, la trata de niños, como circunstancias 
que ponen gravemente en riesgo este derecho.63 

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha aplicado este principio, en el 
Caso Gelman Vs. Uruguay, en el que señaló que el derecho a la vida no sólo se afecta cuando se pone 
término a la vida de una persona, o cuando se afecta su integridad física o psíquica de una persona, sino 
cuando se pone en riesgo la supervivencia o desarrollo del niño, lo que ocurrió por la separación de la 
niña María Macarena Gelman de sus padres biológicos, "pues la familia tiene un rol esencial en su desa­
rrollo"64. 

61 Artículo 37. Los Estados Partes velarán por que: 
a) Ningún niño sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. no se impondrá 

la pena capital ni la de prisión perpetua sin posibilidad de excarcelación por delitos cometidos por menores de 18 
años de edad; 
62 CRC/GC/2003/4, de 21 de julio de 2003 
63 CRC/GC/2005/6, de 1 de septiembre de 2005. 
64 Corte l. D. H.: Gelman Vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011 , párrafo 130. 
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En cuanto a las obligaciones que este principio entraña para el Estado, en el Caso "Instituto de 
Reeducación del Menor" vs. Paraguay, señaló que las obligaciones del Estado "abarcan aspectos econó­
micos, sociales y culturales que forman parte principalmente del derecho a la vida y del derecho a la 
integridad personal de niños"65

• Pero, además, en la Opinión consultiva número 17, se pronuncia respecto 
de las obligaciones que tienen el estado, en cuanto a adoptar medidas necesarias para que los niños tengan 
una vida digna, como parte integrante del derecho a la vida: 

En cuanto a las condiciones de cuidado de los niños, el derecho a la vida que se consagra en el 
articulo 4 de la Convención Americana, no sólo comporta las prohibiciones que en ese precepto 
se establecen, sino la obligación de proveer de medidas necesarias para que la vida revista con­
diciones digna"66

• 

Del mismo modo, la Corte Interamericana se ha pronunciado sobre la obligación del Estado 
respecto de la vida de los niños privados de libertad, en el caso Hermanos Landaeta Mejías y otros Vs. 
Venezuela, en el que ha señalado que de conformidad al articulo 19 de la Convención Americana el 
Estado: 

[P]or una parte, debe asumir su posición especial de garante con mayor cuidado y responsabili­
dad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del niño. Por 
otra, la protección de la vida del niño requiere que el Estado se preocupe particularmente de las 
circunstancias de la vida que llevará mientras se mantenga privado de libertad, puesto que ese 
derecho no se ha extinguido ni restringido por su situación de detención o prisión'>67

• 

De este modo, se configura este principio como un derecho de los niños consagrado en la Con­
vención, pero que impone amplias obligaciones al estado no sólo para asegurar la vida del niño y su 
desarrollo y supervivencia, sino también para asegurar niveles de vida adecuados, y proteger al niño de 
los riesgos que pudieran poner en peligro su vida y su desarrollo, como los señalados. 

1.4.4. Derecho del niño a expresar su opinión y a que sea tomada en cuenta en todos los asuntos 
que les afecten y a ser escuchado en todo procedimiento 

l. "Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio 
el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose 
debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño. 
2. Con tal fm, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento 
que afecte al niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apro­
piado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional". 

El Comité de derechos del niño ha identificado en el artículo 12, uno de los principios funda­
mentales de la Convención, en cuanto exige una transformación del enfoque tradicional, -patemalista­
asistencial- en el que los niños tienen un papel de receptores pasivos del cuidado protector de los adultos 
(Lansdown, 2005, p. 20). En efecto, en esta nueva concepción del niño, es considerado como un indivi­
duo independiente, poseedor de sus propias opiniones, las que, de acuerdo a su edad y madurez, deberán 
ser tomadas en cuenta (Carmona, 2011, p.l26). 

A pesar de lo trascendente que es este derecho, no se encontraba contemplado en el proyecto 
original presentado por la delegación de Polonia, aunque en una revisión posterior fue incorporado, pero 

65 Corte I.D.H.: Instituto de Reeducación del Menor Vs. Paraguay, de 2 de septiembre de 2004, párrafo 149. 
66 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17 /02, de 28 de agosto de 2002, párrafo 80. 
67 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Hermanos Landaeta Mejías y otros Vs. Venezuela, de 27 de 
agosto de 2014, párrafo 182. 
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con un tenor diferente. El numeral 2. fue incorporado por la delegación de Estados Unidos, con ocasión 
de la redacción del artículo 3.1. sobre el interés superior del niño, de manera que viniera a complementar 
dicho principio. 

Como es posible advertir de la lectura del artículo 12, este artículo consagra derechos e impone 
obligaciones a los Estados en un doble ámbito: primero, se garantiza el derecho del niño a expresar su 
opinión libremente en los asuntos que le afecten, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del 
niño; y segundo, como corolario del anterior, el derecho del niño a ser escuchado en todo procedimiento 
que le afecte. Como señala Carmona, el primer párrafo establece la idea general, mientras que el segundo, 
contiene la manifestación más concreta de su aplicación, la necesidad de escuchar al niño en todo pro­
cedimiento que le afecte (20 11, p. 126). A ello se suma, el desarrollo y concreción en otras disposiciones 
de la Convención como detallaremos a continuación. 

El derecho reconocido en el artículo 12 dice relación con la libre expresión por parte del niño de 
su opinión en todos los asuntos que le conciernan y la obligación de prestarle atención. Eso sí el ejercicio 
de este derecho se encuentra limitado o condicionado a ciertas circunstancias que dicen relación con la 
capacidad del niño para ejercerlo, la obligatoriedad o no de su ejercicio y la consideración que los terce­
ros presten a ella. 

Si bien es cierto, la Convención recoge el derecho a la libre expresión en el artículo 1368
, ambos 

artículos se encuentran íntimamente relacionados entre sí, pero coexisten de manera autónoma y, por lo 
mismo, deben ser interpretados entendiendo que el articulo 13 reconoce la libertad de expresión de ma­
nera general, mientras que el artículo 12 lo hace en relación a los asuntos que afectan al niño , haciendo 
hincapié en el derecho a ser escuchado y que se tomen en cuenta sus opiniones (Hodgkin y Newell2007, 
p. 151). De esta manera la libertad de expresión contenida en el artículo 13, puede ser restringida única­
mente en el caso que la ley lo prevea y sea necesario para respetar otros derechos o para proteger la 
seguridad nacional o el orden público o la salud o la moral. El artículo 12 en cambio, beneficia directa­
mente al niño que es capaz de formarse su propia opinión y su derecho a que dicha opinión sea tomada 
debidamente en cuenta, cuando afecta a asuntos de su interés. 

A continuación, se precisa el derecho a la libre expresión en el sentido que se refiere a todos los 
asuntos que afectan al niño e impone la obligación de tener debidamente en cuenta sus opiniones, cuya 
observancia queda condicionada a la edad y a la madurez del titular de dicho derecho (Carmona, 2011, 
p. 129). En este mismo sentido, la Observación general número 12, que precisa además que estas dispo­
siciones imponen la obligación a los Estados de introducir un marco jurídico y establecer los mecanismos 
de participación activa del niño en las medidas que lo afecten y en la adopción de decisiones y de tener 
debidamente en cuenta esas opiniones una vez expresadas, circunstancias que no exige el artículo 1369

• 

De esta manera, señala Carmona, mientras la libertad de expresión se reconoce a todo niño capaz de 
formarse su propio juicio, la obligación de tener en cuenta su opinión queda estrechamente vinculada a 
la edad y madurez del niño, lo que dice relación con la "evolución de las capacidades del niño", que 
contempla el artículo 5 de la Convención (2011, p. 129). 

68 Artículo 13: l . El niño tendrá derecho a la libertad de expresión; ese derecho incluirá la libertad de buscar, recibir 
y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o im­
presas, en forma artística o por cualquier otro medio elegido por el niño. 

2. El ejercicio de tal derecho podrá estar sujeto a ciertas restricciones, que serán únicamente las que la ley prevea 
y sean necesarias: 

a) Para el respeto de los derechos o la reputación de los demás; o 
b) Para la protección de la seguridad nacional o el orden público o para proteger la salud o la moral públicas. 

69 CRC/C/GC/12 de 20 de junio de 2009. 
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Como señala Lansdown, mientras el artículo 12 establece la posibilidad de que el niño exprese 
libremente su opinión y que esa opinión sea debidamente tomada en cuenta, el artículo 570 destaca el 
papel de los padres y otras personas encargadas de su cuidado para que impartan dirección y orientación 
al niño, de modo que sea capaz de ejercer sus derechos de acuerdo a la evolución de sus facultades. 

De esta manera, los adultos delegan la responsabilidad de tomar decisiones en los niños, a me­
dida que estos desarrollan las competencias y la voluntad de asumir dicha responsabilidad (Lansdown, 
2005, p. 20). Para Carmona, ello no significa que las responsabilidades, derechos y obligaciones de los 
padres o de las personas que se encuentran a su cuidado sean restringidas o minusvaloradas por la Con­
vención, sino que dice relación con la nueva concepción del niño corno sujeto activo y partícipe de sus 
relaciones sociales y en la esfera privada. Ello se desprende de la relación de los artículos 5, 6, 14.2 y 18 
de la Convención (2011, p. 131). 

En cuanto a la obligación de escuchar al niño en todo procedimiento, se refiere a cualquier pro­
cedimiento que le afecte, esto es, judicial, administrativo, disciplinario, etc., en que los intereses del niño 
se vean afectados, tal corno lo señala la Observación general número 12. Si bien en el acápite siguiente 
se analizarán el derecho del niño a expresar su opinión en los procedimientos judiciales, debemos señalar 
que este artículo se relaciona, además, con el artículo 9.2 que se refiere al procedimiento entablado en 
relación a la separación del niño de sus padres, donde todas las partes interesadas tendrán derecho a 
participar en él y a expresar su opinión. Aunque no menciona al niño, es evidente que está en el espíritu 
de la Convención incluirlo, de acuerdo a la edad y madurez que establece el artículo 12 (Carmona, 2011, 
p. 132). 

Del mismo modo, se refieren a este derecho, los procedimientos relativos a malos tratos, abuso 
o explotación del niño, contenidos en los artículos 9 y 19 de la Convención; la adopción, contenida en el 
artículo 21; la obtención del estatuto de refugiado, del artículo 22 de la Convención; procedimientos 
laborales del artículo 32; y la jurisdicción penal de menores de los artículos 3 7 y 40 (Carmona, 2011, pp. 
132-133). 

Cabe señalar que, para ponderar debidamente este derecho, es necesario tener en consideración 
el elemento edad y madurez del niño para que sus opiniones sean debidamente tornadas en cuenta. En 
efecto, la convención partiendo de la base que el niño puede expresarse en la medida que sea capaz de 
formarse su propio juicio, para que sus opiniones sean tornadas en cuenta, es necesario tornar en consi­
deración dos elementos: el objetivo, la edad, y el subjetivo, la madurez. Como advierte Carmona, la edad 
no es un requisito determinante ni estanco, sino más bien debe considerarse en relación a la madurez del 
niño en cada caso (2011, p. 1 34). Así lo expresa el Comité de derechos del niño, que señala en el párrafo 
29 de la Observación general número 12 que los niveles de comprensión de los niños no van ligados de 
manera unifonne a su edad biológica. Agrega que la información, la experiencia, el entorno, las expec­
tativas sociales y culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad del niño para 
formarse una opinión, por ello, las opiniones del niño deben evaluarse caso a caso.71 

Pero, en el párrafo 20, aclara que los Estados no pueden partir de la premisa de que un niño es 
incapaz de expresar sus propias opiniones, sino por el contrario los Estados deben dar por supuesto que 
el niño tiene capacidad para formarse sus propias opiniones y reconocer que tiene derecho a expresarlas, 

70 Articulo 5: Los Estados Partes respetarán las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su 
caso, de los miembros de la familia ampliada o de la commúdad, según establezca la costumbre local, de los tutores 
u otras personas encargadas legalmente del niño de impartirle, en consonancia con la evolución de sus facultades, 
dirección y orientación apropiadas para que el niño ejerza los derechos reconocidos en la presente Convención. 
71 CRC/C/GC/12 de 20 de junio de 2009. 
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y no corresponde al niño probar dicha capacidad. Ello implica reconocer y respetar formas no verbales 
de comunicación como el juego, la expresión corporal y facial, el dibujo y la pintura, mediante los cuales 
los niños se expresan a muy temprana edad. 

Por su parte, este artículo debe ser interpretado en consonancia con el artículo 5 de la Conven­
ción. En efecto, Cillero ( 1999) señala que si bien múltiples autores -y como hemos señalado, el Comité 
de Derechos del niño y la jurisprudencia de distintos tribunales internacionales- sostienen que la Con­
vención reconoce al niño como sujeto de derechos, el ordenamiento jurídico no le reconoce autonomía 
plena por factores de hecho, como su madurez, o jurídicas, como ser dependiente de sus padres. Sin 
embargo, agrega que el artículo 5° de la Convención permite resolver esta cuestión, al disponer que el 
niño puede ejercer sus derechos en la medida de la "evolución de sus facultades", y que los padres y 
demás responsables, les corresponde "impartir orientación y dirección apropiadas para que el niño ejerza 
los derechos reconocidos" en la Convención. 

De este modo, al Estado, le corresponde "respetar las responsabilidades, los derechos y deberes 
de los padres" o de quien corresponda, consagrando el principio de no injerencia arbitraría (Cillero, 
1999). Esto que el autor denomina "autonomía progresiva" del niño, implica que el niño tiene derecho a 
desarrollar progresivamente el ejercicio de sus derechos y que los deberes de los padres respecto del niño 
no son ilimitados, sino que orientados a un fin: el ejercicio autónomo y progresivo de sus derechos, y 
que sólo en casos calificados, pueden ser asumidos por el Estado -como en el caso de los artículos 9 y 
20 de la Convención). Entonces el Estado y la familia tienen el rol de proteger y apoyar el desarrollo del 
niño, para que éste adquiera plena autonomía en el ejercicio de sus derechos. Agrega que la distinción 
entre niños y adolescentes contemplada en la mayoría de las legislaciones de Latinoamérica, permite la 
precisión de conceptos y la reducción de la discrecionalidad en la aplicación, por ejemplo, de la respon­
sabilidad adolescente ante la ley penal o el reconocimiento de sus derechos de expresión y partícipación 
(Cillero, 1999). 

Para el Comité de derechos del niño, el derecho del niño a expresar su opinión y a ser oído 
impone la obligación de los Estados de garantizar su observancia respecto de todos los niños, y por tanto, 
de los que tienen discapacidades o que pertenecen a minorías, niños indígenas o migrantes y otros niños 
que no hablen el idioma mayoritario. Y finalmente, el Comité establece que los Estados deben ser cons­
cientes de las posibles consecuencias negativas de una práctica desconsiderada de este derecho, espe­
cialmente en casos de niños muy pequeños o víctimas de delitos, abusos sexuales, víolencia u otras for­
mas de maltrato, de manera que el Estado también tiene la obligación "de adoptar las medidas necesarias 
para garantizar que se ejerza el derecho a ser escuchado, asegurando la plena protección del niño"72

• Nos 
referiremos con mayor detención a las garantías que debe adoptar el Estado en los procesos judiciales en 
el acápite siguiente. 

En cuanto a los asuntos sobre los que debe considerarse la opinión del niño, el texto convencional 
se refiere a todos los asuntos que sean de su interés. Sobre este punto, la Observación general número 12 
se detiene a analizar los trabajos preparatorios del grupo de trabajo que redacto el texto de la Convención, 
que rechazó la propuesta de enumerar esos asuntos, ya que limitaba la consideración de las opiniones de 
un niño o de un grupo de niños, y se decidió esta fórmula genérica que incluye todos los asuntos que le 
afecten 73

• Del mismo modo, señala Carmona, esta formulación recuerda la redacción del artículo 3.1 que 
se refiere a atender el interés superior del niño en "todas las medidas concernientes a los niños". Señala 
que mientras el principio del interés superior del niño es una noción pasiva, que generalmente definirá y 
juzgará un adulto, el derecho del niño a ser oído tiene una esencia dinámica, en la que subyace la auto­
nomía del niño (Carmona, 2011, p. 136). 

72 CRC/C/GC/12 de 20 de junio de 2009. Considerando 20 y 21. 
73 CRC/C/GC/12 de 20 de junio de 2009. 
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Finalmente, Baratta sostiene que la Convención introdujo una gran innovación al consagrar este 
principio, relacionado con el 13.1-libertad de expresión-, que reconoce al niño, el derecho, "en primer 
lugar a formarse juicio propio, en segundo lugar, a expresar su opinión y, en tercer lugar, a ser escuchado" 
(Baratta, 1998, p. 11 ). Agrega que nunca habían sido reconocido de manera explícita, "la autonomía y la 
subjetividad del niño y el peso que su opinión puede y debe tener en las decisiones de los adultos". 
Agrega que este principio encuentra su expresión en otras normas de la Convención, como el artículo 
13.1 que reconoce la libertad de expresión; el artículo 14.1 que reconoce la libertad de pensamiento 
conciencia y religión del niño; y el artículo 9.2 que reconoce el derecho a todas las partes interesadas de 
participar en el proceso de separación de un niño de sus padres (1998, p. 11). 

Para contrabalancear este principio, la Convención provee de dos baterías de normas: una, la que 
les permite a los adultos interpretar de modo objetivo y definitivo el interés superior del niño - que se 
manifiesta en los artículos 9.1; 18.1; 21; 40.2, b), número III-, o al bienestar social, espiritual y moral­
de conformidad a los artículos 17.1, e) y 40.4-. La segunda batería de normas que para Baratta harían un 
contrapeso al principio consagrado en el artículo 12, es el condicionamiento de los derechos del niño al 
respeto de los derechos y libertades de otros -de conformidad a los artículo 10.2; 13.2, a) y 14.3-, pero 
también a la interpretación dada por los adultos a cláusulas generales o conceptos indeterminados, como 
la seguridad, la salud y la moral pública -tal como se desprenden de los artículos 10.2; 13.2, b); 14.3 y 
15.2 de la Convención- (Baratta, 1998, p. 11). 

De ello se desprende que en la Convención existen contrapesos y límites externos al derecho del 
niño a formarse su propio juicio, a expresar su opinión y a ser escuchado. Pero agrega el autor que de la 
redacción del artículo 12 se desprenden límites internos de los 3 derechos reconocidos en dicho artículo. 

El primer límite interno se desprende de la articulación de los tres derechos en el articulo 12, ya 
que la extensión de los tres derechos va disminuyendo, ya que mientras la libertad de formarse su propio 
juicio no tiene ningún límite de contenido, el derecho a expresar su propia opinión en cambio, se extiende 
solamente a las situaciones que pueden afectar al niño, y su opinión será debidamente tomada en cuenta 
en función de su edad y madurez. Sostiene Baratta que, si este principio lo interpretamos de manera 
aislada del conjunto de normas que contempla la Convención y sin considerar una interpretación garan­
tista de la misma, caeríamos en el error del paternalismo. Esto es, escuchar al niño, pero sin tomarlo en 
cuenta, porque no tenemos nada que aprender de él, porque es muy pequeño o porque es poco maduro. 
Aún más restringido le parece el derecho del niño de ser escuchado, por cuanto no se refiere a todo lo 
que el niño pueda opinar acerca de las decisiones que los adultos tomar por él, sino solamente a las 
decisiones que los adultos toman a nivel institucional y en la medida que afecte al niño. 

El segundo límite interno, es el bajo grado de intensidad de los derechos previstos en el artículo 
12. En efecto, señala Baratta que los derechos contenidos en el artículo 12 son derechos "débiles" que 
se caracterizan por la falta de símetría entre las obligaciones del Estado y las pretensiones de los titulares. 
El derecho de hacerse su propio juicio, señala, está configurado como un deber de prestación, toda vez 
que impone al Estado, el deber de garantizar al niño las condiciones para formarse su propio juicio. El 
derecho a que se tengan en cuenta sus opiniones, está formulado de un modo genérico, sin que se deter­
mine quién tiene esta obligación, si los adultos o los funcionarios. Finalmente, el derecho a ser escuchado 
-que es el único que está configurado como derecho exclusivo del niño- reenvía a la legislación nacional, 
la cuestión de determinar cómo será escuchado el niño, sin que sea vinculante, y es por ello, que la 
convención utiliza la expresión "oportunidad" y no "derecho" (Baratta, 1998, p. 12). 

El tercer límite que destaca Baratta es "la conexión funcional de los derechos establecidos en el 
artículo 12 con la estructura de la democracia y del Estado y con la posición del niño en esta estructura" 
(1998, p. 12). En efecto, señala el autor que no hay ninguna relación explícita entre los derechos de los 
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niños y el funcionamiento del sistema democrático, muy por el contrario, las opiniones del niño están 
limitadas y restringidas a las situaciones y procedimientos que afectan sus intereses. La única norma de 
la Convención que según Baratta, relaciona de manera explícita el ejercicio de derechos del niño en 
función del principio de la democracia, es la contenida en el artículo 15.2, al referirse a la libertad de 
asociación, pero no lo hace para indicar la función democrática de la libertad del niño, sino para limitarla. 

Fundamenta su tesis en el tercer párrafo del preámbulo se refiere a "un concepto más amplio de 
libertad" que a su vez relaciona con dos principios básicos, "el de la 'dignidad de la persona' y el desa­
rrollo humano, expresado con la fórmula del 'progreso social"' (Baratta, 1998, p. 14). 

Sostiene que este amplio concepto de libertad comprende tanto su uso público corno privado, de 
tal manera que se llegaría a la siguiente interpretación del artículo 12: el derecho del niño de hacerse un 
juicio propio y de expresarse conlleva el deber simétrico de los adultos (de todos, no solamente de los 
que tienen alguna responsabilidad con el niño) a escucharlo". Sostiene que para ello se debe superar la 
interpretación de acuerdo a la letra del artículo, dándole una extensión amplia al concepto de "los asuntos 
que afectan al niño". De esa manera se logra una relación de simetría entre el derecho del niño y el deber 
de los adultos (Baratta, 1998, p. 14). 

En su razonamiento, Baratta propone ir un paso más allá señalando que el derecho a ser escu­
chado tiene la misma extensión que el derecho a expresarse, de manera de interpretar la expresión "pro­
cedimiento administrativo" con el contenido más amplio posible, abarcando todas la intervenciones del 
niño, con cualquier individuo; pero además interpretando la frase "oportunidad de ser escuchado, ya sea 
directamente o por medio de un representante" corno una especificación integrando niños y funcionarios, 
pero también niños y adultos. Este derecho del niño a expresar su "experiencia" a otros niños y adultos, 
significa en concreto el deber de los adultos de aprender de los niños, y medir desde la perspectiva del 
niño la validez de las propias opiniones del adulto, de manera de orientarlas o modificarlas (Baratta, 
1998, p. 15). 

Señala que desde hace mucho tiempo Alice Miller ha puesto en evidencia los graves inconve­
nientes que sufren los niños al ser manipulados o reprimidos por adultos, que le impiden disfrutar de su 
capacidad natural de aprender a partir de su propia experiencia, a resolver sus conflictos y elaborar sus 
angustias. Estos patrones de violencia en la que crece el niño, luego son reproducidos de adulto, como 
violencia hacia la sociedad. Para el autor, al interpretar el artículo 12 de la Convención de acuerdo a este 
nuevo paradigma, se le da al niño un mayor protagonismo, desde etapas muy tempranas de su vida. Ese 
es, para el autor, el futuro de la democracia. 

Aplicación del principio por la Corte Interamericana de derechos humanos. 

Como en los principios anteriores, debemos señalar que la CIDH ha hecho un desarrollo progre­
sivo de este derecho en numerosos casos, donde, al igual que en los casos anteriores relaciones las dis­
posiciones de la Convención americana de derechos Humanos con la Convención sobre derechos del 
niño, corno formando parte del mismo entramado. 

Así en el caso Furlán y Familiares vs. Argentina, aplicando el artículo 12 de la Convención sobre 
derechos del niño, señaló que dicho artículo no sólo establece el derecho de cada niño de expresar su 
opinión libremente en todos los asuntos que le conciernen, sino que abarca también el derecho que su 
opinión se tenga debidamente en cuenta. Agrega: 

No basta con escuchar al niño, las opiniones del niño tienen que tomarse en consideración seria­
mente a partir de que el niño sea capaz de formarse un juicio propio lo que requiere que las 
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opiniones del niño sean evaluadas mediante un examen caso por caso. No sobra recalcar que 
estos estándares son igualmente aplicables a las niñas y niños con discapacidad"74

• 

Del mismo modo en el caso Atala Riffo vs. Chile la CIDH señaló que "las niñas y los niños 
deben ser informados de su derecho de ser escuchados directamente o por medio de un representante, si 
así lo desean. "75 

Asimismo en el caso Rosendo Cantú y otra vs. México, la CIDH al referirse a obligación de los 
Estados en casos de niños que hayan sido víctimas de delitos, señaló dentro de ellas la obligación de: 

[A]segurar especialmente en casos en los cuales niños o niñas hayan sido víctimas de delitos 
como abusos sexuales u otras formas de maltrato, su derecho a ser escuchados se ejerza garanti­
zando su plena protección, vigilando que el personal esté capacitado para atenderlos y que las 
salas de entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o inade­
cuado, y iii) procurar que los niños y niñas no sean interrogados en más ocasiones que las nece­
sarias para evitar, en la medida de lo posible, la revictimización o un impacto traumático en el 
niño"76

• 

Por último, en lo relativo al derecho a escuchar al niño en un ambiente adecuado, la CIDH, se 
pronunció en el caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia: 

[E]l derecho de los niños de gozar de la oportunidad de ser escuchados en todo procedimiento 
judicial o administrativo que los afecte, y su derecho a que los Estados logren que el niño que 
intente obtener el estatuto de refugiado, o que sea considerado refugiado de conformidad con el 
derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables, reciba la protección y asis­
tencia necesaria para salvaguardar sus derechos 77

• 

De esta manera la Corte ha interpretado de manera sistemática las normas internacionales que 
dicen relación con la libertad de expresión del niño y que su opinión sea debidamente en cuenta, pero 
también ha hecho hincapié en la necesidad de escuchar al niño en un ambiente adecuado, de manera que 
su intervención no genere un daño mayor en niños que se encuentran afectados por otras circunstancias. 
A ello nos referiremos en los acápites siguientes. 

1.5. Sobre las fuentes del Derecho internacional, las normas de ius cogens y las obligaciones erga 
omnes. Hacia la determinación de núcleo duro o irreductible de los derechos del niño. 

Como señala Diez de Velasco (1991, p. 67), la soberanía del Estado trae consigo dos rasgos 
formales más característicos del derecho internacional contemporáneo: su voluntarismo y su relativismo. 
En efecto, el derecho internacional es eminentemente voluntarista, en el sentido de que las normas en el 
derecho internacional resultan obligatorias en la medida que hayan sido aceptadas por los destinatarios 
de las mismas, y ello no sólo en cuanto a su creación jurídica, sino además en lo relativo a su aplicación. 
De esta característica del derecho internacional contemporáneo, se desprende el principio del relativismo 
en el derecho internacional, en el sentido de que los Estados, en principio, sólo resultarán obligados por 

74 CIDH. Furlán y Fanúliares Vs. Argentina, de 31 de agosto de 2012, párrafo 230. 
75 CIDH. A tala Riffo y Niñas Vs. Chile, de 24 de febrero de 2012, párrafo 68. 
76 Corte Interamericano de Derechos Htunanos, Rosendo Can tú y otra V s. México, de 31 de agosto de 201 O, párrafo 
201. 
77 Corte Interamericano de Derechos HlUllanos, Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, de 25 de noviembre de 2013, 
párrafo 219. 
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normas que han consentido libremente y en general, no resultaran obligados por reglas que no han con­
sentido (Remiro, 2000, p. 40). Así mientras mayor sea el número de Estados que ratifican un tratado, 
mayor será la obligatoriedad de éste. Sin embargo, y como manifestación de su soberanía el Estado 
mantiene la posibilidad de oponerse a la formación de una costumbre, formular reservas a los tratados o 
incluso derogar normas dispositivas generales, mediante acuerdos particulares. 

Por su parte, Carrillo Salcedo, señala que junto al principio clásico de la soberanía del Estado, 
ha surgido otro, principio constitucional del orden internacional contemporáneo: el de los derechos hu­
manos, innovación que introdujo la Carta de las Naciones Unidas, con la proclamación de la noción de 
dignidad de todo ser humano y la afirmación del respeto universal de los derechos humanos, de confor­
midad al artículo 55 .e de la Carta78

, sumado a la obligación de los Estados de adoptar medidas en coope­
ración con la organización, para la realización de este propósito, de conformidad al artículo 56 de la 
Carta79 (Carrillo, 1995, p. 15). 

En esta dinámica, las Organizaciones internacionales han contribuido a imponer límites a la dis­
crecionalidad de los Estados, en especial gracias a la codificación y desarrollo progresivo del derecho 
internacional mediante la adopción de Tratados multilaterales de contenido normativo, que contribuyen 
a la determinación y precisión de las normas consuetudinarias, haciendo progresar el derecho interna­
cional (Diez de Velasco, 1991, p. 67). 

De este modo, como señala Carrillo Salcedo, este tipo de tratados tienen la virtud de atenuar: 
la dimensión contractualista de los tratados, en la medida en que la regulación convencional 
desborda la reciprocidad de derechos y deberes entre los Estados parte, ya que estos buscan la 
consecución de un interés común más que la satisfacción de intereses particulares (Carrillo, 
1995, p. 101). 

Ello ha contribuido a erosionar y relativizar el principio de la soberanía del Estado, aunque en 
modo alguno ha sido desplazado o eliminado (Carrillo, 1995, p. 100). 

Agrega Carrillo Salcedo (1995, p. 1 02), que los derechos humanos han puesto de manifiesto que 
las obligaciones no derivan exclusivamente de la voluntad de los Estados, sino también de principios 
generales del derecho, y así lo ha puesto de manifiesto la Corte Internacional de Justicia, en la opinión 
consultiva sobre las reservas a la Convención sobre prevención y sanción del genocidio de 1951, donde 
expresó que dicha convención contiene: "principios reconocidos por las naciones civilizadas, obligato­
rios para todos los Estados incluso al margen de todo vínculo convencional."80 En este mismo sentido se 
ha manifestado en numerosas sentencias, como la relativa al Estrecho de Corfú, de 9 de abril de 1949; 
la sentencia relativa al asunto Barcelona Traction, de 5 de febrero de 1970; la Opinión consultiva sobre 
consecuencias jurídicas para los Estados de la continuada presencia de África del Sur en Namibia, de 21 
de junio de 1971; y la sentencia sobre asunto de las Actividades militares y paramilitares en y contra de 
Nicaragua, de 27 de junio de 1986. 

De esta manera, como señala Carrillo Salcedo, la Corte Internacional de Justicia, sin ignorar el 
papel del consentimiento del Estado en la elaboración de normas internacionales, ha ido elaborando una 

78 Artículo 55. Con el propósito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones 
pacíficas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la 
libre determinación de los pueblos, la Organización promoverá: 
c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinción por 
motivos de raza, sexo, idioma o religión, y la efectividad de tales derechos y libertades. 
79 Artículo 56. Todos los Miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o separadamente, en cooperación 
con la Organización, para la realización de los propósitos consignados en el Artículo 55. 
8° CIJ Recueil, 1951, pp. 23-24. 
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concepción de principios generales del derecho, que constituyen principios constitucionales del derecho 
internacional contemporáneo, y los derechos humanos ha sido terreno fértil para ello, pues difícilmente 
puede encontrarse otra materia en la que se demuestre de manera tan clara "la manifestación de un con­
senso general de los Estados" (Carrillo, 1995, p. 103). Estos principios generales del derecho no sólo 
constan en tratados internacionales, sino también en otros instrumentos tales como, las declaraciones de 
Asamblea General, en las Carta de las Naciones Unidas y la Declaración Universal de Derechos Huma­
nos, en el ámbito universal. 

Por su parte, en el ámbito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha constatado 
la existencia de estos principios generales del derecho y le ha dado valor a un instrumento no conven­
cional, como la Declaración Americana de los derechos y deberes del hombre, en opinión consultiva de 
14 de julio de 1989, OC-10/89, denominada "Interpretación de la declaración americana de los derechos 
y deberes del hombre en el marco del artículo 64 de la convención americana sobre derechos humanos". 
Allí constató en el párrafo 43 que: 

[L ]a Declaración contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se 
refiere materia de derechos humanos, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta 
de la Organización en materia de derechos humanos sin integrar las normas pertinentes de ella 
con las correspondientes disposiciones de la Declaración, como resulta de la práctica seguida 
por los órganos de la OEA. 

Y concluye en el párrafo 47: "La circunstancia de que la Declaración no sea un tratado no lleva, 
entonces, a la conclusión de que carezca de efectos jurídicos, ni a la de que la Corte esté imposibilitada 
para interpretarla en el marco de lo precedentemente expuesto"81

• 

De lo anterior, surge la noción o postura doctrinal según la cual existe un "núcleo duro" de 
derechos fundamentales que son absolutos e inderogables, que estaría compuesto por un conjunto de 
principios que tienen vigencia incluso al margen de todo vínculo convencional (Carrrillo, 1995, p. 106). 
Este "núcleo duro" de los derechos fundamentales, concretamente estarían contenidos no sólo en la Carta 
de las Naciones Unidas, la Declaración Universal de Derechos Humanos, la Declaración Americana de 
Derechos y deberes del hombre, sino además en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
-artículo 4.2-, la Convención Europea de Derechos Humanos -artículo 15.2- y la Convención Americana 
de Derechos Humanos -artículo 27.2-, y los derechos que comprenderían este núcleo duro, sería el dere­
cho a la vida, el derecho a no sufrir torturas ni penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, la prohi­
bición de la esclavitud y la servidumbre y el principio de legalidad en materia penal (Carmona, 2011, 
pp. 259-260). 

La fundamentación para establecer un núcleo duro de derechos fundamentales, como señala Ca­
rrillo, es una aspiración ética, ciertas leyes de la humanidad y exigencias de conciencia pública, como 
señalan los preámbulos de las Convenciones de la Haya de 1899 y 1907 relativas a leyes de Guerra y 
que, progresivamente, han ido entrando en la doctrina y en la jurisprudencia internacionales, en nociones 
tales como normas de ius cogens o de obligaciones erga omnes (1995, p. 106). 

Poco a poco, la jurisprudencia internacional fue incorporando estas nociones como ocurrió con 
la opinión individual del juez Schücking, en la sentencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional 
relativa al asunto Osear Chinn, del año 1934, en la que sostuvo la existencia de normas de ius cogens 
"de tal modo que todo acto efectuado en contravención con una obligación imperativa es nulo de pleno 
derecho" (Carrillo, 1995, p. 107). 

81 OC-10/89 de 14 de julio de 1989. 
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Posteriormente la Corte Internacional de Justicia, tuvo la oportunidad de referirse a ciertas con­
sideraciones de humanidad contenidas en las Convenciones de la Haya de 1899 y 1907, en la sentencia 
de 9 de abril de 1949, relativa al asunto del estrecho de Corfú, señalando la existencia de "ciertos prin­
cipios generales bien reconocidos, tales como elementales consideraciones de humanidad, más absolutos 
en tiempos de paz que en tiempos de guerra."82 

Del mismo modo, cabe hacer presente el extraordinario desarrollo que han tenido las normas de 
las Carta de las Naciones Unidas, gracias a las Declaraciones de las Asamblea General, como gracias a 
convenios internacionales, junto al también extraordinario desarrollo normativo del Derecho internacio­
nal humanitario, en las Convenciones de Ginebra de 1949 y Protocolos adicionales de 1977 (Carrillo, 
1995, p. 107). Así como señala Carrillo (1995, p. 107), existe una aceptación general de la noción jurídica 
de la dignidad intrínseca de todo ser humano, que ha quedado de manifiesto en la Jurisprudencia inter­
nacional, en Convenciones e instrumentos internacionales que se refieren a ella, y que constituiría la 
principal fundamentación de los derechos humanos. 

a. Hacia una definición de las normas de ius cogens. 

Señala Antonio Remiro Brotóns, que la idea de ius cogens -que surge del ius preceptivum, al que 
se refería Francisco de Suárez en el siglo XVII- dejó el terreno doctrinal para adentrarse en la práctica 
de los Estados y en los procesos de codificación y desarrollo progresivo del Derecho internacional (2000, 
p. 22). 

El primer instrumento codificatorio de las normas de ius cogens es la Convención de Viena sobre 
el Derecho de los Tratados del año 1969 que en el artículo 53, señala: 

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebración, esté en oposición con una norma 
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convención, una 
norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la 
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en con­
trario- "aucune dérogation n 'est permise", según el texto francés- y que sólo puede ser modi­
ficada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter. 

Del concepto acuñado por la Convención de Viena, se desprenden una serie de características de 
las normas imperativas de derecho internacional general, o normas de ius cogens, que nos permitirán 
dilucidar si, las normas de la Convención sobre derechos del niño, se encuentra dentro del exclusivo 
grupo de normas en el derecho internacional a las que se les ha conferido esta categoría. Sin embargo, 
uno de los primeros problemas que se advierten del concepto señalado es su falta de precisión, lo que se 
debe probablemente a las dificultades para lograr acuerdo en su redacción, entre quienes preferían que 
la Convención enumerara las normas de esta categoría y quienes se oponían a ello por temor a la petrifi­
cación de una materia esencialmente dinámica (Remiro, 2000, p. 24). Finalmente se optó por la defini­
ción en comento de la cual se desprenden una serie de característica según analizaremos a continuación: 

1° Las normas de ius cogens son normas imperativas. 

Señala Virally que norma imperativa no es sinónimo de norma obligatoria. En efecto, todas las 
normas en el derecho internacional son, en principio, obligatorias, pues su incumplimiento constituiría 
un acto ilícito con todas las consecuencias que se derivan de él en el derecho internacional. Sin embargo, 
en el derecho internacional los Estados contraen obligaciones recíprocas de manera que otro, que también 
resulta obligado, puede exigir su cumplimiento. 

82 C.I.J. Recueil1949. 
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Dentro de estas prerrogativas que les otorga el derecho internacional a los Estados -y que pro­
vienen del principio de la soberanía del Estado y de la autonomía de la voluntad de las parte-, ellos 
pueden renunciar a exigir el cumplimiento de una obligación o incluso elegir aplicar otras normas, en las 
que consten obligaciones distintas. Como en el derecho internacional los sujetos que crean obligaciones, 
ya sea por medio de un tratado o por medio de una costumbre, son los mismos que resultan obligados 
por ellas, los Estados pueden derogado en la medida que todos los obligados estén de acuerdo en dejar 
dichas obligaciones sin efecto. Sin embargo, tratándose del ius cogens, ello no es posible, por cuanto los 
Estados no pueden renunciar a la obligatoriedad de este tipo de normas. En este sentido, señala Virally, 
el ius cogens posee un carácter prohibitivo, ya que inhabilita cualquier derogación de sus disposiciones 
(Virally, 1997, pp. 168-169). 

En este sentido, el ius cogens tiene un carácter excepcional, por cuanto constituye un límite a la 
autonomía de la voluntad de los Estados, esto es, a su libertad contractual, que en el derecho internacional 
clásico era absoluta, por cuanto constituye uno de los atributos esenciales de la soberanía de los Estados. 

La existencia de este tipo de normas en el derecho internacional se ha justificado en la circuns­
tancia de que protegen los derechos más elementales, los valores de la comunidad internacional en su 
conjunto, como ocurre con las normas relativas a los derechos humanos, o de una importancia tal, que 
su no aplicación expondría a la humanidad a un grave peligro, como la norma que prohíbe la amenaza o 
el uso de la fuerza en las relaciones internacionales (Virally, 1997, pp. 170-171). 

2° Las normas de ius cogens son normas de derecho internacional general. 

Para Virally, cuando la Comisión de Derecho Internacional propuso defmir estas normas como 
normas de derecho internacional general, quiso recalcar su carácter universal. El carácter de universal de 
las normas de ius cogens, dice relación con la importancia que tienen este tipo de normas para la sociedad 
internacional en su conjunto. Esto reafirma la concepción de una sociedad internacional universal, dotada 
de valores propios que puede invocar un interés general, que debe prevalecer por sobre los intereses 
individuales. Por ello como destaca Virally, tratándose de este tipo de normas un Estado no puede sus­
traerse de su aplicación por cuanto quedaría al margen de la sociedad internacional, y en consecuencia 
se aplica a todos los Estados sin excepción (Virally, 1997, p. 175). 

3° Las normas de ius cogens no son inmutables. 

La Comisión de Derecho Internacional debió precisar que una norma de ius cogens puede mo­
dificarse por otra norma de igual categoría o naturaleza. En efecto, se consideró que, así como la sociedad 
internacional evoluciona en función de circunstancias socio históricas y de las concepciones políticas, 
éticas, filosóficas e ideológicas, del mismo modo, las normas de ius cogens evolucionan y se integran al 
sistema de fuentes del orden jurídico imperante en un momento determinado. 

Surge la cuestión de determinar entonces, a partir de qué fuentes del derecho internacional puede 
surgir o modificarse una norma de ius cogens, asunto que no resulta nada sencillo, por cuanto la Con­
vención de Viena sobre el derecho de los tratados guarda silencio al respecto. En principio, y de acuerdo 
a lo ya señalado, sólo pueden surgir a partir de aquellas fuentes a partir de las que puede nacer el derecho 
internacional general (Virally, 1997, p. 176). La única fuente que indiscutiblemente es capaz de generar 
derecho internacional general es la costumbre internacional, y así lo ha reconocido uniformemente la 
doctrina. La única manera de abstraerse a la obligatoriedad de la costumbre será oponerse a ella en el 
período de formación de la misma, esto es, cuando la norma aún no ha asumido el carácter de obligatoria 
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respecto de dicho Estado, como lo señaló la Corte Internacional de Justicia en el caso de las Pesquerfas 
anglo-noruegas. 83 

En cuanto al derecho convencional, no hay consenso en la doctrina en cuanto a reconocer si un 
tratado multilateral tendría o no la cualidad de ser fuente de derecho internacional general. 

Julio Barberis sostiene, al referirse a las fuentes del ius cogens, que se encuentra generalmente 
admitido que las normas de ius cogeos pueden provenir de normas consuetudinarias o de principios 
generales del derecho. En cambio, se discute si las normas de ius cogens pueden ser creadas por la vo­
luntad de los tratados. Para el autor, es necesario distinguir entre la creación de una norma de ius cogens 
y la codificación, en una convención, de una norma consuetudinaria o de un principio general con carác­
ter imperativo. Valores tales como, la dignidad de la persona humana, las consideraciones de humanidad, 
el respeto a la vida, son reconocidos por todas las naciones civilizadas, como normas imperativas, ya sea 
que hayan tenido su origen en una como costumbre, o en un principio generales del derecho. Este proceso 
de reconocimiento de los valores y la conciencia de la necesidad de proteger dichos valores (opinio iuris), 
no se produce en la conclusión de los tratados. 

En general, cuando este proceso se manifiesta en un tratado, lo hace respecto de una norma que 
se ha formado, de tal manera que los Estados intervienen para recibir dicha norma en un texto conven­
cional, a fin de darle un enunciado más preciso. Es enfático al señalar que la formación del ius cogens 
está estrechamente vinculada a consideraciones axiológicas, que el Estado no puede controlar o al menos, 
en cuyo proceso el Estado no puede intervenir. Por otra parte, señala que los valores a los que hace 
referencia nos son creados por la sola voluntad de los individuos, sino que tiene una existencia objetiva. 
Por ello, llega a la conclusión de que un tratado no puede crear una norma de ius cogens. 

En el caso hipotético, para el autor, de que existiera una norma de este tipo en un tratado en el 
que todos los Estados del mundo fueran parte, se estaría frente a lo que denomina ius cogens convencio­
nal (Barberis, 1970, p. 44). 

Es correcto señalar que el proceso de reconocimiento de ciertos valores esenciales para la socie­
dad internacional, así como la conciencia sobre la necesidad de proteger dichos valores son el funda­
mento de las normas de ius cogens, sin embargo, ello no obsta a que dichos valores se puedan generar a 
partir de una norma convencional. Sin ir más lejos, el artículo 38 de la Convención de Viena sobre el 
derecho de los tratados reconoce la posibilidad de que un tratado dé origen a una costumbre, esto es, lo 
que Jimenez de Aréchaga denomina el efecto constitutivo o generador de un tratado. Del mismo modo, 
este efecto ha sido reconocido expresamente por la Corte Internacional de justicia en el caso de la Plata­
forma continental del Mar del Norte, donde exigió 2 condiciones: que la norma convencional que origina 
el proceso tenga un carácter normativo, es decir, debe ser una norma general válida para un número 
indeterminado de situaciones de hecho idénticas o análogas, o a lo menos debe poseer la capacidad 
necesaria para constituirse en una norma general; y que la práctica posterior sea general, constante y 
uniforme, en el mismo sentido de la disposición convencional invocada. 

83 Disponible en: https://www.icj-cii.org/en/case/5 
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De ello se desprende que el consenso de los Estados manifestado en un tratado multilateral puede 
generar nonnas de derecho internacional general, sin embargo, se deberá analizar en cada caso, si dichas 
nonnas tienen el carácter de imperativo que poseen las nonnas de ius cogens. 

Por último, se debe mencionar que, en la actualidad, al menos hay dos tratados que poseen la 
universalidad a la que se refiere Barberis; uno es la Carta de las Naciones Unidas y otra, es la Convención 
sobre los Derechos del niño, que no sólo han sido ratificados por prácticamente todos los Estados de la 
comunidad internacional, sino que además han dado origen a nonnas imperativas de derecho 
internacional general. Gómez Robledo, menciona que el artículo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas 
tendría este carácter, por cuanto restringe la nonna consuetudinaria de la legítima defensa, para dar paso 
a un sistema de seguridad colectiva, en el que se puede imponen sanciones al agresor y prevenir una 
nueva agresión en caso de ataque armado (Gómez, 2003, p. 84). 

En lo que respecta a la Convención sobre derechos del niño, y como se analizará a continuación, 
existen varias normas que poseen este carácter. Por último, la Comisión de Derecho Internacional, ha 
señalado que: 

el carácter cogen te de estas normas no se hace derivar de la forma que adopte la regla general de 
Derecho internacional en la que se manifieste, esto es, de su proceso de formación, sino de la 
naturaleza de la materia, o sea, de su objeto (Carmona, 2011, p. 388). 

Lo anterior confirma que es indiferente el origen o fuente de la norma, con tal que cumpla las 
características anotadas. 

4° Las normas de ius cogens anulan toda norma derogatoria. 

Probablemente por la excepcionalidad de este tipo de normas y por la naturaleza de los valores 
que protege la Comisión de derecho internacional impuso a aquellos tratados que vulneren normas de 
ius cogens, la sanción más grave que en derecho existe para un acto juridico: la nulidad. En efecto, la 
nulidad no sólo deja sin efecto el acto viciado, sino que, además, suprime todos los efectos de derecho 
que dicho acto hubiera podido producir (Virally, 1997, p. 177). La gravedad de la sanción dice relación 
con la importancia que revisten estas normas para la sociedad internacional, de tal manera que los Estados 
se ven imposibilitados de eludir su aplicación, ya que, si intentan hacerlo, sus actos carecerán de efectos 
juridicos (Virally, 1997, p. 178). 

Señala Carmona, que las normas de ius cogens han constituido un particular régimen de tutela 
colectiva y de responsabilidad del Estado por violaciones de estas normas, aunque no se ha desarrollado 
plenamente en el derecho internacional contemporáneo (Carmona, 2011, p. 378). 

Si bien estas nonnas han sido resistidas por algunos, responden a la necesaria 
complementariedad entre voluntad del Estado y obligatoriedad extrínseca. Como señalamos 
anteriormente, la existencia de las normas de ius cogens, pennite de alguna manera desplazar el principio 
de soberanía del Estado, en pos de intereses y valores colectivos, esenciales para la comunidad en su 
conjunto, generando obligaciones para todos quienes la componen y, por tanto, obligaciones erga omnes. 

Para precisar cuáles son las normas de tus cogens, la Corte Internacional de Justicia en la 
sentencia de 5 de febrero de 1970, en el caso Barcelona Traction , aporta elementos que nos permiten 
identificar este tipo de normas. En dicha oportunidad señaló: 

[E]stas obligaciones resultan, por ejemplo, del Derecho internacional contemporáneo de la 
puesta fuera de la ley de los actos de agresión y del genocidio, así como los principios y reglas 
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relativas a los derechos fundamentales de la persona humana, comprendiendo en ellos la 
protección contra la práctica de la esclavitud y la discriminación racial84

• 

Por su parte, señala Pastor Ridruejo (1992, p. 67), la doctrina -en especial Carrillo Salcedo­
también ha contribuido a precisar qué normas tienen el carácter de ius cogens por responder a un mínimo 
jurídico esencial que la comunidad internacional precisa para su supervivencia, como la existencia de 
los derechos fundamentales de la persona humana, el derecho de los pueblos a su libre determinación, la 
prohibición del recurso a la fuerza o a la amenaza de la fuerza en las relaciones internacionales y la 
obligación pacífica de las controversias, la igualdad de status jurídico de los Estados y el principio de no 
intervención en los asuntos jurídicos de los Estados. 

De estos principios, destaca Carrillo Salcedo, los derechos de la persona humana responden al 
proceso de humanización que ha vivido el derecho internacional contemporáneo y, en especial, a la 
estructura esencialmente abierta y dinámica de las normas imperativas que ha permitido, a partir de la 
práctica de los Estados, la jurisprudencia internacional y la codificación, el desarrollo progresivo del 
Derecho internacional (Pastor, 1992, p. 67). Pero como se señaló, las normas de ius cogens son 
esencialmente dinámicas, por lo que nada obsta para que surjan nuevas normas de imperativas de 
derechos internacional general, con las características señaladas. 

b. I11s cogells y los derechos del niño. 

Hemos señalado que los derechos del niño forman parte del derecho internacional de los 
derechos humanos y, en consecuencia, todo niño goza de ciertos derechos inherentes por su condición, 
y gozan de la protección que este grupo de normas le dispensa. Pero, además, como sostiene Carmona 
Luque, en la Convención sobre derechos del niño, es posible encontrar una norma imperativa de derecho 
internacional general, consistente en la obligada invocación y ponderación específica de los derechos del 
niño ante cualquier situación en la que éste pudiera verse implicado (Carmona, 2011, p. 390). 

Uno de los primeros criterios identificadores de estas normas de ius cogens en la CDN, según 
Carmona Luque, sería la atención al sufrimiento de las víctimas, clave en la determinación de la 
universalidad y generalidad de las normas de ius cogens, y que en el caso de los niños se ha destacado 
cuando ellos son víctimas de tratos inhumanos o degradantes, como la tortura o la esclavitud. En efecto, 
agrega que la atención al sufrimiento de las víctimas, al igual que la generalidad de las normas de ius 
cogens en el ámbito de los derechos humanos, imponen obligaciones negativas, respecto de las prácticas 
que suponen un serio daño a las personas que las padecen (Carmona, 2012, p. 529). Así, practicas tales 
como la esclavitud, la tortura o los tratos crueles o degradantes, la discriminación o el genocidio, no 
encuentran ninguna justificación por razones culturales, económicas o sociales y no cabe ninguna duda 
sobre el carácter de imperativo de este tipo de su prohibición y constituye un elemento universal de 
identificación (Carmona, 2012, p. 529). 

En lo que se refiere a los derechos del niño, se advierte claramente este criterio identificador, en 
especial, en los trabajos del Comité de derechos del niño sobre la violencia ejercida sobre niños. La 
condición particular del niño, y su especial vulnerabilidad, sumado a este criterio -sufrimiento de las 
víctimas- permitirá delimitar mejor aquellas situaciones de violencia respecto de niños, que podían 
constituir normas de ius cogens. 

Siguiendo con esta argumentación, Carmona sostiene que no ofrece ninguna duda que la 
prohibición de la pena de muerte en menores de 18 años como norma de ius cogens. La evolución que 
ha tenido esta prohibición en los distintos ordenamientos internos, en instrumentos del derecho 

84 CIJ, Recueil, 1970, p. 31. 
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internacional humanitario como el Convenio de Ginebra relativo a la protección debida a las personas 
civiles en tiempo de guerra de 12 de agosto de 194985 y sus protocolos adicionales, y otros instrumentos 
internacionales, tales como el Pacto Internacional de derechos Civiles y politicos86

, las Reglas mínimas 
de las Naciones Unidas para la administración de la justicia de menores Adoptadas por la Asamblea 
General o "Reglas de Beijing"87 y en la Convención Americana de derechos 88 refuerzan esta idea. 

Del mismo modo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, tuvo la oportunidad de 
expresar su opinión sobre este asunto con motivo de su decisión sobre el Asunto Terry Roach and Jay 
Pinkerton, Caso 9213 (Estados Unidos), 22 de septiembre de 1987. En esta oportunidad, el Gobierno 
estadounidense, sostuvo que no era parte de la Convención Americana de Derechos y que ésta no 
constituía derecho consuetudinario, puesto que "[l]a mayoría de edad para efectos de la imposición de la 
pena de muerte no es una práctica uniforme de los Estados". 

A su vez, señaló que la Comisión sólo podía analizar el caso a la luz de lo señalado en la 
Declaración Americana. Sin embargo, la Comisión Interamericana consideró que "los Estados miembros 
de la O.E.A. reconocen una norma de ius cogens que prohíbe la ejecución de niños menores de edad. Tal 
norma es aceptada por todos los Estados del Sistema Interamericano, incluyendo los Estados Unidos" 
(Nuñez, 2001, PP. 226-228). 

Sin embargo, y tal como destaca Núñez, en la oportunidad la Comisión Interamericana, aceptó 
el argumento de Estados Unidos en orden a que no existe una norma consuetudinaria en el derecho 
internacional que establezca la edad de dieciocho años como edad mínima para la imposición de la pena 
de muerte. Sin embargo, hiso notar que: 

[D]icha norma está emergiendo, en vista del número creciente de países que han ratificado la 
Convención Americana y el Pacto Internacional de derechos Civiles y Políticos de las Naciones Unidas, 
y que debido a ello han modificado su legislación interna para conformar la a dichos instrumentos (Núñez, 
2001, p. 227). 

Cabe hacer presente que, en el año 2005, la Corte Suprema norteamericana en el caso Roper v. 
Simmons declaró que es inconstitucional aplicar la pena de muerte en niños (Ragués i Valles, 2009, p. 
4 ), viniendo a confirmar la universalidad de esta norma, toda vez que es aplicada al interior de los Estados 
incluso por aquellos que no han ratificado los instrumentos internacionales que contienen esta 
prohibición. 

Con posterioridad, la Convención sobre derechos del niño, como instrumento universal, codifica 
en el articulo 37 (a) la norma ya existente en el derecho internacional, cristalizándola y transformándola 
en una norma imperativa de derecho universal (Carmona, 2012, p. 531). Cabe aquí recordar que cuando 
un tratado multilateral recoge una norma que tuvo su origen en una costumbre de un carácter general, 
pero que hasta entonces se encontraba en vías de formación -in status nascendi- dicho tratado tiene un 
efecto cristalizador respecto de esa costumbre. La norma así cristalizada obliga en el plano 
consuetudinario a todos los Estados que no se hayan opuesto expresamente a la misma y en el plano 
convencional a todos los Estados partes en el tratado. De esta manera, gracias a este efecto, se facilita 
la identificación de los elementos de la costumbre -práctica y opinio iuris- acelera su formación, perfila 

ss Artículo 12. En ningún caso podrá dictarse sentencia de muerte contra una persona protegida cuya edad sea de 
menos de dieciocho affos. 
86 Artículo 6.5 
87 "Los delitos cometidos por menores no se sancionarán en ning(m caso con la pena capital" 
88 Artículo 4. Derecho a la vida. 
5. "No se impondrá la pena de muerte a personas que, en el momento de la comisión del delito, tuvieren menos de 
dieciocho affos de edad". 
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su contenido y ámbito de aplicación, y contribuye a unificar las prácticas divergentes (Remiro, 2000, pp. 
340-341). 

Así lo declaró la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Plataforma Continental del 
Mar del Norte (1969). De esta manera, la Convención sobre derechos del niño, al recoger esta costumbre 
que prohíbe la imposición de la pena de muerte en menores de dieciocho años, que se encontraba en vías 
de formación, la consolida, confirmando y fortaleciendo dicha norma, sin que se pueda luego, discutir 
su obligatoriedad. Finalmente, cabe recordar las recomendaciones del Comité de Derechos Humanos, 
que en el 103° periodo de sesiones, 17 de octubre a 4 de noviembre de 2011, CCPR/C/IRN/C0/3, en el 
documentos denominado "Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del 
artículo 40 del Pacto", donde recomendó al estado de Irán: "El Estado parte debe poner fin 
inmediatamente a la ejecución de menores y, además, modificar el proyecto de ley de investigación de 
delitos cometidos por menores, así como el proyecto de Código penal islámico, con el fin de abolir la 
pena de muerte para las personas que hubieran cometido un delito cuando eran menores de 18 años. Debe 
también conmutar todas las condenas a muerte dictadas contra delincuentes que hubieran cometido un 
delito cuando eran menores de 18 años". 

En este mismo sentido el Comité de Derechos del Niño, en el considerando número 36 del 
documento denominado "Observaciones fmales sobre los informes periódicos tercero y cuarto 
combinados de la República Islámica del Irán"89

, insta encarecidamente al Estado parte a que, como 
prioridad absoluta: 

a) Ponga fin a la ejecución de niños y personas que cometieron un delito cuando 
eran menores de 18 años; 

b) Adopte medidas legislativas para abolir la pena de muerte para las personas que 
hayan cometido un delito con arreglo al hudud o al qtsas cuando eran menores de 18 años, prevista 
actualmente en el Código Penal Islámico, sin dejar ningún margen discrecional a los tribunales; 

e) Conmute todas las condenas a muerte existentes contra personas que cometieron 
los delitos cuando eran menores de 18 años". 

Todo lo anterior, vendría a confirmar el carácter cogente que tendría la prohibición de imponer 
la pena de muerte en niños, para el derecho internacional. 

En segundo lugar, destaca Carmona, que también tendrían el carácter de normas de tus cogens, 
ciertas prácticas calificadas como formas contemporáneas de esclavitud, tales como el matrimonio 
precoz y forzado de personas menores de edad; el tráfico, venta o trata de niños para cualquier fin; las 
designadas "peores formas de trabajo infantil"; la participación de menores de 18 años en conflictos 
armados; las prácticas tradicionales nocivas para la salud y el desarrollo del niño -tales como la 
mutilación genital femenina, la alimentación forzosa u otras-, etc. (Cannona, 2011, p. 393). En estos 
casos, y gracias a la labor que ha realizado por los órganos especializados de las Naciones Unidas y el 
Comité de Derechos del Niño, nos demuestran que existe un consenso generalizado en cuanto a condenar 
dichas prácticas, de manera que su prohibición constituiría normas de tus cogens. 

En tercer lugar, en cuanto a la prohibición de la tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes, 
también existe reconocimiento doctrinal y jurisprudencia! - basándose en la interpretación de 
instrumentos internacionales- en cuanto a que constituyen normas de tus cogens. Como destaca Aguilar 
(2006, pp. 117-154) la Convención contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes de 1984, y la Convención Interamericana para prevenir y sancionar la tortura de 1985 son 
dos instrumentos claves en esta materia, ya que definen la tortura, pero además de ellos emana no 
solamente la prohibición de la tortura sino además la obligación del Estado de prevenir, investigar y 

89 CRC/C/IRN/C0/3-4, de 14 de marzo de 2016. 
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perseguir estos actos, los que tendrían naturaleza de erga omnes y pertenecerían al ius cogens 
internacional. Agrega que no sólo la doctrina sino, además, diversos órganos e instituciones 
internacionales se han pronunciado reiteradamente sobre el carácter de íus cogens de la norma que 
prohíbe la tortura. 

En este sentido, la decisión del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso 
Furundzija, configura la prohibición de la tortura como una obligación erga omnes cuya vulneración 
otorga a cualquier otro miembro de la comunidad internacional derecho a solicitar su cesación. Siguiendo 
con este razonamiento, el Tribunal señala que: 

[L ]a prohibición de la tortura se ha convertido en uno de los principios básicos de la comunidad 
internacional alcanzando la categoría de ius cogens, lo que la dota de un rango jerárquico 
superior, no pudiendo ser derogada por tratados o costumbres intemacionales90

• 

Del mismo modo, se han pronunciado sobre el carácter de ius cogens de la prohibición de la 
tortura, la CIDH en el caso Tibi vs. Ecuador del año 2006, el mismo Tribunal, en el año 2005, en el caso 
Fermín Ramírez vs. Guatemala. Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos, reconoce el 
carácter de norma de ius cogens de la norma que prohíbe la tortura en el caso Al-Adsani vs. The United 
Kingdom, en sentencia de 21 de noviembre de 200 l . Del mismo modo, distintos Tribunales nacionales 
han reconocido este carácter, como los tribunales norteamericanos, los tribunales españoles, incluido el 
Tribunal constitucional español y la Cámara de los Lores, en numerosas sentencias han ratificado que la 
prohibición de la tortura constituye una norma de ius cogeos. 

Pero haciendo una interpretación extensiva de este tipo de normas, Carmona también incluye 
dentro de las normas de ius cogens la prohibición de la violencia en contra de niños, en especial la 
prohibición de los castigos corporales del niño. Sostiene que el derecho de toda persona al respeto de su 
dignidad, de su integridad fisica y a gozar de igual protección ante la ley proclamado en los tratados 
internacionales y en especial, en la Convención sobre derechos del niño, sumado a la interpretación del 
Comité de derechos del niño en la Observación general número 8, al definir castigos corporales como 
"todo castigo en el que se utilice la fuerza física y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o 
malestar, aunque sea leve" y lo ha considerado siempre denigrante; añade a ello que "hay otras formas 
de castigo no fisicas pero igualmente crueles y degradantes y, en ese sentido, incompatibles con la 
Convención" (Carmona, 2011, p. 395). 

Del mismo modo, el Comité de derechos del niño ha vinculado o identificado estas prácticas con 
la tortura o con actos crueles, inhumanos o degradantes y otros órganos de vigilancia de tratados de 
derechos humanos han seguido el mismo camino, tales corno el Comité de Derechos Humanos, el Comité 
de Derechos Económicos, sociales y culturales, el Comité contra la tortura y el Comité Europeo de 
Derechos sociales. En el mismo sentido, en instancias jurisdiccionales el Tribunal Europeo de Derechos 
humanos, la Corte Interamericana de derechos Humanos y la Comisión Africana de Derechos Humanos 
y de los Pueblos. 

Así, el Comité de Derechos Humanos, en su Observación general 20, que reemplaza la 
Observación general número 7, prohibición de la tortura y los tratos o penas crueles (artículo 7) de 10 de 
marzo de 1992, afirma: 

Es más, a juicio del Comité, la prohibición debe hacerse extensiva a los castigos corporales, 
incluidos los castigos excesivos impuestos por la comisión de un delito o como medida educativa 
o disciplinaria. A este respecto, conviene subrayar que el artículo 7 protege, en particular, a los 

90 Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, Caso W IT-96-21-T, Sentencia del 
16 de noviembre de 1998. 
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niños, a los alumnos y a los pacientes de los establecimientos de enseñanza y las instituciones 
médicas91

• 

Del mismo modo, en la resolución adoptada en abril del 2000, la Comisión de Derechos 
Humanos de la ONU recuerda que "el castigo corporal, incluido el de los niños, puede ser equivalente a 
un trato cruel, inhumano o degradante, e incluso a un acto de tortura"92

• 

Finalmente, como recuerda Nogueira (20 17, pp.427-428) la Corte IDH en el Asunto de los Niños 
y Adolescentes Privados de Libertad en el "Complexo do Tatuapé" da FEBEM respecto de Brasil, ha 
determinado que acerca de menores privados de libertad: "están estrictamente prohibidas todas las 
medidas disciplinarias que constituyan un trato cruel, inhumano o degradante, incluidos los castigos 
corporales, la reclusión en aislamiento, así como cualquier otra sanción que pueda poner en peligro la 
salud física o mental del menor."93 

Para Carmona, todas estas aportaciones demuestran que, en el derecho internacional, existe un 
rechazo de la violencia contra los niños y concluye que la prohibición de los castigos corporales sobre 
los niños se encuentra inserto en la acción más amplia y general que prohibe la violencia respecto de los 
niños y en vías de convertirse en una norma de ius cogeos. 

En efecto, si bien la prohibición de los castigos corporales podría estar inserta dentro de las 
normas que prohiben la tortura y los tratos o penas crueles inhumanos y degradantes, aun no constituye 
una norma general, menos aún una norma de ius cogens. En efecto, la Convención sobre derechos del 
niño, en los artículos 19 y 24.3 solo ha hecho una somera referencia a los malos tratos, entregando a los 
Estados las facultades para adoptar las medidas para evitarlos, en consecuencia, dándole discrecionalidad 
al Estado para que califique qué son malos tratos y cómo evitarlos. Si bien el desarrollo posterior de la 
doctrina y de la jurisprudencia, así como, las resoluciones de organismos internacionales aludidas, hacen 
referencia a la conexión entre los castigos corporales y la tortura o tratos crueles, inhumanos o degra­
dantes, no es suficiente para convertirse en una norma de ius cogens, aunque gracias al dinamismo de 
este tipo de normas y el desarrollo progresivo del derecho internacional podrían convertir la prohibición 
de los castigos corporales en normas imperativas. 

Del mismo modo, Carmona considera que el derecho a la identidad civil del niño no constituye 
una norma de ius cogens, ya que la consagración en la Convención sobre derechos del niño impone la 
obligación del Estado de constituir o procurar algún tipo de registro que permita el establecimiento de la 
identidad del niño o de facilitar los medios necesarios para proceder a su identificación cuando la inexis­
tencia de tales registros no lo hubiera permitido con anterioridad (Carmona, 2011, p. 398). Temas tan 
actuales como la identidad de género, no estuvieron presente en las discusiones del Grupo de trabajo de 
la Convención sobre derechos del niño, sin embargo, hoy es innegable que es necesario avanzar hacia el 
desarrollo progresivo de este derecho. En ese sentido se ha pronunciado el Comité de los derechos del 
niño en las Observaciones generales número 14 y 16, en el sentido de que este derecho debe interpretarse 
como formando parte de la libertad y la identidad, como asimismo, en base a los principios de autonomía 
progresiva y el interés superior del niño. En este sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de 
derechos humanos en Opinión consultiva número 24, del año 2017. 

91 CCPR observacion general20, de 10 de marzo de 1992. 

92 Resolución 2000/43 de la Comisión de Derechos Humanos de la ONU, de abril de 2000. 
93 Corte lnteramericana de Derechos Humanos, Asunto de los Niños y Adolescentes Privados de Libertad en el 
"Complexo do Tatuapé" da FEBEM respecto de Brasil, de 30 de noviembre de 2005, párrafo 13. 
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Finalmente, en cuanto a los principios rectores de la Convención sobre derechos del niño, esto 
es, el principio de no discriminación, el interés superior del niño, el derecho a la vida y la obligada 
escucha del niño en todos los asuntos en los que su interés se vea afectado, -principios a los que se biso 
referencia latamente en este apartado-, es evidente que ellos conforman el núcleo duro de los derechos 
del niño, constituyendo normas de ius cogens, y obligaciones erga omnes, en el sentido señalado. En 
efecto, la proclamación y aceptación universal de la Convención sobre derechos del niño, unido a la 
jurisprudencia analizada, a los pronunciamientos de distintos órganos internacionales de derechos hu­
manos, y tribunales internos, y al desarrollo progresivo de estos principios que ha hecho el Comité de 
derechos del niño, permiten llegar a esta conclusión, sin peijuicio de que como hemos señalado, las 
normas de ius cogens tienen un concepto abierto y un contenido cambiante, de manera que nada obsta 
para que dichos principios se sigan precisando y concretando en distintas aspectos de la vida del niño. 

Sin embargo, es necesario hacer referencia a dos cuestiones que innegablemente debilitan la 
postura según la cual la Convención sobre derechos del niño contiene normas de ius cogens: una, la 
ausencia de cláusula de inderogabilidad en situaciones de excepción y otra, la posibilidad de formular 
reservas a la Convención. 

En cuanto a la ausencia de cláusula de inderogabilidad de la Convención en situaciones de ex­
cepción, es un tema de obligada referencia toda vez que cómo señalamos se ha definido las normas de 
ius cogens como aquellas que no admiten derogación -aunque como advertimos en la traducción al es­
pañol, se lee "que no admiten acuerdo en contrario"-. En efecto, algunos tratados de derechos humanos 
como el Pacto Internacional de derechos civiles y políticos, la Convención Europea de Derechos Huma­
nos y la Convención Americana de Derechos Humanos contienen cláusulas de inderogabilidad, aunque 
existe otros, tratados de derechos humanos que no lo hacen, lo que obedece a distintas razones, según el 
caso, la naturaleza de los derechos proclamados, su carácter programático, a la dependencia de los re­
cursos de los Estados para hacerlos eficaces o simplemente a la debilidad de las fórmulas empleadas en 
su otorgamiento, o, en el otro extremo, aquellos que sostienen la imposibilidad de derogar el tratado, 
cualquiera que sea la circunstancia (Carmona, 2011, pp. 286-287). 

Reforzando esta idea, es necesario tener presente que el pacta sunt servanda, principio que rige 
en todo tipo de tratados, y la obligación de cumplir Jos tratados de buena fe, impide dejar sin efecto los 
tratados por circunstancias no expresadas en la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados. 
Si, además, consideramos que la Convención sobre derechos del niño contiene derechos que distintos 
organismos internacionales, jurisprudencia de tribunales internacionales y tribunales internos y la doc­
trina está conteste en cuanto a que constituyen normas imperativas de derecho internacional general, 
debemos llegar a la conclusión que dichos derechos son inderogables sea cual sea la situación en la que 
se encuentren los Estados. 

Es más, el establecimiento de cláusulas de inderogabilidad de ciertos derechos en situaciones 
excepcionales, pueden ser contraproducentes para el estado actual de los derechos humanos toda vez que 
una interpretación a contrario sensu, podría llevar a la conclusión que los demás derechos que no gozan 
de cláusulas expresas de inderogabilidad en situaciones de excepción podrían ser suspendidos o deroga­
dos bajo esas circunstancias, lo que parece insostenible. 

En efecto, el niño como persona, posee no sólo los derechos consagrados en la Convención del 
niño, sino todos los derechos humanos contenidos en distintos instrumentos internacionales, lo que fue 
consagrado en el artículo 38 de la Convención de Derechos del niño, que se refiere a la situación del niño 
en conflictos armados, en el sentido de que los Estados se encuentran obligados a respetar en dichas 
situaciones las normas que emanan del Derecho internacional humanitario. De ello se desprende que, si 
bien en ciertas circunstancias los derechos enunciados en la Convención ceden parcialmente frente a 
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determinadas circunstancias, nunca se puede negar a los niños una protección mínima de ciertos derechos 
considerados esenciales, o que forman parte del núcleo duro de los derechos del niño. 

Así, la doctrina ha considerado que la Convención sobre derechos del niño, debido a su universal 
aceptación y al constituir un tratado representativo de los derechos del niño, debe ser observado en toda 
circunstancia. En efecto, Informe del Relator Especial Leandro Despouy sobre los derechos humanos y 
los Estados de excepción, de 23 de junio de 199794 señala expresamente: 

La entrada en vigor de la Convención sobre los Derechos del Niño, que no contiene referencia 
alguna al derecho de suspensión, se inscribe en esta perspectiva. El carácter intangible de las 
normas que confieren al niño "el derecho a una protección especial" o aquellas que se refieren 
"al interés superior del niño" se ve a su vez reforzado por una pluralidad de normas internacio­
nales que le otorgan ese carácter. Este mismo criterio debe aplicarse con respecto a la prohibición 
de aplicar la pena de muerte a los menores de 18 años que, además de estar prevista expresamente 
en la Convención, debe ser interpretada como una norma de derecho internacional consuetudi­
nario. 

Como señala Carmona, si bien la necesaria atención a las necesidades de protección del niño 
ante situaciones de excepción debe pesar en las decisiones que adoptan los poderes públicos, no resulta 
factible ni procedente el mantenimiento absoluto de todos los derechos del niño proclamados en el texto 
convencional. Sin embargo, si es posible mantener el contenido mínimo de tales derechos, que impidan 
vaciarlos de contenido y que fluctuarán en atención de distintos criterios, tales como la naturaleza de 
tales derechos -siendo algunos inderogables por cuanto constituyen normas de ius cogens-; la no depen­
dencia de su mantenimiento respecto de la situación de excepción; o la imposibilidad de su satisfactorio 
cumplimiento (Carmona, 2011, pp. 295-296). 

Agrega que, en cuanto a las normas imperativas proclamadas en otros tratados de derechos hu­
manos -que constituyen el núcleo duro de dichos derechos- deben ser atendidas y observadas, en especial 
si se encuentran reproducidas expresamente en el texto de la Convención sobre derechos del niño, pero 
además dichas normas deben ser interpretadas desde una óptica de especial protección al niño, teniendo 
en cuenta el principio de proporcionalidad, dándole un contenido específico a las mismas (20 11, p. 296). 
Dentro del núcleo duro de derechos del niño, que no pueden ser derogados bajo ninguna circunstancia, 
Carmona considera el derecho a la vida o integridad de las personas, lo que ocurre, por ejemplo, con la 
desaparición forzada de personas menores de edad; la prohibición de la tortura y tratos o penas crueles, 
inhumanos o degradantes; las formas contemporáneas de esclavitud; y la pena de muerte en menores de 
18 años, incluyendo las garantías procesales específicas en la administración de la justicia juvenil (Car­
mona, 2011 , p. 296). 

En segundo término, en lo relativo a las reservas recordemos que la Convención de Viena sobre 
el derecho de los tratados -artículos 19 al 24- admite las reservas en los tratados con tal que no se 
encuentren prohibidas en el propio tratado y que no atenten en contra del objeto y fin del tratado, fórmula 
que repite el artículo 51.2 de la Convención sobre derechos del niño, al proclamar que "no se aceptará 
ninguna reserva incompatible con el objeto y fin de la presente Convención". 

Sin embargo, determinar a qué se refiere la expresión - incompatible con el objeto y fin del 
tratado- no ha sido un asunto sencillo, y deja al arbitrio de los Estados tanto la formulación de reservas 
como sus objeciones. La necesidad de que un gran número de Estados se incorpore a los tratados multi­
laterales, y en especial, aquellos que codifican derechos humanos, ha permitido que se admitan este tipo 
de cláusulas que, de una u otra manera, sacrifican la integridad del tratado en pos de una mayor adhesión. 

94 E/CN.4/Sub.211997/19, de 23 de junio de 1997. 
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Como señala Carrillo Salcedo, la estructura predominantemente descentralizada y escasamente institu­
cionalizada de la comunidad internacional tiene sus consecuencias, de tal manera que la soberanía de los 
Estados trae consigo innegables limitaciones a la acción del derecho (Carrillo, 1995, p. 71). 

A ello se debe agregar, que el régimen de reservas establecido en la Convención de Viena sobre 
el derecho de los tratados es favorable a los Estados reservantes ya que las objeciones deben ser expresas 
y por escrito y, además, deben formularse dentro del plazo que establece la Convención, de lo contrario 
se entienden aceptadas, quedando, el Estado que acepta, vinculado por la reserva en sus relaciones con 
el Estado reservante. A ello debemos agregar que la Convención establece como elemento de interpre­
tación de acuerdo al contexto, de conformidad al artículo 31.2.b), todo instrumento formulado por una o 
más partes con motivo de la celebración del tratado y aceptado por las demás como instrumento referente 
al tratado, lo que la doctrina ha interpretado que se incluye dentro de este elemento a las reservas formu­
ladas por los Estados. 

De manera que, al contener la Convención sobre derechos del niño la cláusula según la cual se 
encuentran prohibidas las reservas que sean incompatibles con el objeto y fin del tratado, es necesario, 
como señala Benavides (2007, p. 167-204), aplicar el criterio de compatibilidad con el objeto y frn del 
tratado, para lo cual es necesario establecer el objeto y fm del tratado y qué normas de ese tratado, se 
relacionan directamente con él. La Corte Internacional de justicia se pronunció sobre este punto el año 
1951, en la Opinión consultiva sobre las reservas a la Convención sobre sanción y prevención del geno­
cidio95, de acuerdo a la cual será fundamental si el tratado establece un órgano que supervise la formu­
lación de reservas o si quien realiza el examen de incompatibilidad son los propios Estados parte del 
tratado. 

Si no existe un órgano a tal efecto, la Opinión consultiva de 1951 señala que el examen de com­
patibilidad deberán hacerlo los Estados Parte del tratado, objetando la reserva en caso de ser contraria al 
objeto y fin del tratado dentro de los doce meses siguientes a su formulación si el Estado es parte del 
tratado en esa época o dentro de los doce meses siguientes a la fecha en que el Estado ratificó el tratado, 
si al momento de formularse la reserva no era parte. Por su parte, hay casos de tratados que prevén la 
existencia de un órgano encargado de supervisar la formulación de reservas, como ocurre en la Conven­
ción Interamericana de Derechos Humanos, que instaura la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
la Convención Europea de Derechos Humanos que establece el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
y el Pacto de Derechos Civiles y Políticos, cuya función la ejerce la Comisión de Derechos Humanos, 
aunque en la generalidad de los casos, su decisión no es vinculante. 

En este contexto, la Observación General número 24 del Comité de Derechos Humanos deno­
minada "Cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con ocasión de la ratificación del Pacto o 
de sus Protocolos Facultativos o de la adhesión a ellos, o en relación con las declaraciones hechas de 
conformidad con el artículo 41 del Pacto"96

, trata de precisar, entre otras temas, a qué se refiere la Con­
vención de Viena sobre el derecho de los tratados, respecto de la incompatibilidad de las reservas que 
atentan en contra del objeto y fin del tratado, respecto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos. 

Aclara el Comité que el Pacto no prohíbe las reservas, ni tampoco enumera las reservas permi­
tidas, pero también señala que si bien el Pacto no prohíbe reservas, ello no significa que se permitan 
todas ellas (párrafo 6). Señala que las disposiciones del Pacto que tienen el carácter de derecho consue­
tudinario, no pueden ser objeto de reservas y, en consecuencia, un Estado no p_uede reserv~e el derecho 
de practicar la esclavitud, de torturar, de someter a personas a tratos o castigos crueles, mhurnanos o 

95 Corte Internacional de Justicia, Reports 19 51. 
96 U.N. Doc. HRI/GEN/l/Rev.7 at 187 (1994). 
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degradantes, de privar arbitrariamente a las personas de la vida, de detener y encarcelar arbitrariamente 
a las personas, de denegar la libertad de pensamiento, conciencia y religión, de presumir que una persona 
es culpable hasta que demuestre su inocencia, de ejecutar a mujeres embarazadas o a rúños, de permitir 
el fomento del odio nacional, racial o religioso, de denegar a las personas en edad núbil el derecho a 
contraer matrimonio o el de denegar a las rrúnorías el derecho a gozar de su propia cultura, profesar su 
propia religión o utilizar su propio idioma. Y, aunque las reservas a cláusulas concretas del artículo 14 
puedan ser aceptables, no lo sería una reserva general al derecho a un juicio con las debidas garantías 
(párrafo 8). 

Por su parte, la Observación general, en el párrafo 18 se refiere a quien debe decidir si una 
determinada reserva es incompatible con el objeto y fm del tratado, señalando que es el Comité quien 
debe realizar esa labor, dado el carácter especial de los tratados de derechos humanos. Pero señala que, 
si el Comité declara una reserva inaceptable, el Pacto será aplicable para esa parte, pero sin tomar en 
cuenta la reserva. 

Finalmente, en el párrafo 19 el Comité enumera los tipos de reservas que se pueden formular a 
este tipo de tratados, de tal manera que los Estados partes y quienes formulen reservan tengan claridad 
respecto de cuáles son las obligaciones de derechos humanos que han asumido. Por tanto, señala que 
dichas reservas no deben tener un carácter general, sino que deben referirse a una disposición concreta 
del Pacto e indicar en términos precisos su ámbito en relación con él. 

Además, señala que los Estados al formular reservas deben tener en cuenta las consecuencias de 
dichas reservas respecto de la integridad del Pacto como, asimismo, no pueden formular tantas reservas 
que en la práctica signifique que asumen un número reducido de obligaciones de derechos humanos y 
no el Pacto propiamente tal. Tampoco los Estados por medio de reservas deberían circunscribir de ma­
nera sistemática obligaciones asumidas tan sólo a las que existan en normas menos estrictas de su orde­
namiento interno. Del mismo modo, no estarían permitidas las reservas que eliminen el significado au­
tónomo de las obligaciones del Pacto decidiendo que son idénticas o que deben aceptarse en la medida 
que sean idénticas a las existentes en su derecho interno. Finalmente, los Estados no deben deterrrúnar 
mediante reservas que el sentido de una disposición del Pacto es igual al dado por un órgano de una 
organización internacional, en virtud de un tratado. 

Como advierte Benavides (2007, p. 167-204), si bien es cierto esta observación fue criticada por 
Gran Bretaña, Francia y Estados Unidos, que presentaron observaciones en contrario, fue aplicada en el 
caso Kennedy vs. Trinidad y Tobago. Este último Estado ratificó el Pacto el 21 de diciembre de 1978, 
reconocimiento la competencia del Comité para conocer de recursos individuales, pero formula reserva 
al primer protocolo, ya que era contrario a su legislación que admitía la pena de muerte, en el sentido 
que el Comité de Derechos Humanos no tendrá competencia para recibir y examinar comunicaciones 
referidas a un condenado a muerte, respecto de su detención, proceso, condena, pena y su ejecución, así 
como de cualquier asunto conexo. 

El Comité al pronunciarse sobre esta cuestión, señaló que el Protocolo no regulaba el tema de 
las reservas, por lo que debía regirse por lo contemplado en la Convención de Viena sobre el derecho de 
los tratados y, por tanto, debía considerar si la reserva era incompatible o no con el objeto y fin del 
tratado. Agregó el Comité que de conformidad a la Observación general número 24, no son admisibles 
las reservas que tienen por objeto procurar un medio para el no cumplimiento de las obligaciones con­
traídas por el Pacto, y que el objeto y fm del Protocolo Facultativo consistía en darle competencia al 
Comité para controlar el cumplimiento de las obligaciones contraídas por el Pacto. Continúa en el sentido 
que la reserva formulada por el estado de Trinidad y Tobago persigue excluir dicha competencia a fin de 
reducir las obligaciones contraídas, y llega a la conclusión que el efecto de la reserva formulada por 
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dicho estado constituye una violación al artículo 26 del Pacto, referido a la prohibición de discriminación, 
ya que, a sólo un grupo de personas, los condenados a muerte, se les ha sustraído del derecho de un 
recurso individual. En este caso, el Comité llego a la determinación que aplicando al Observación general 
numero 24 una reserva inadmisible conduce a la total vinculación al tratado como si la reserva no hubiere 
sido formulada. El voto de minoría, sin embargo, no estuvo de acuerdo con esta solución toda vez que 
dicha solución no se adaptaría al derecho internacional contemporáneo, en especial, cuando la ínadmisi­
bilidad de una reserva le impide a un estado ser parte de un tratado (Benavides, 2007, 167-204). 

Respecto de la Convención de derechos del niño el número y alcance de las reservas y declara­
ciones interpretativas formuladas por los Estados debilitan la universalidad casi absoluta lograda respecto 
de su ratificación, y facultad para formular objeciones ha sido escasamente utilizada, e incongruente 
frente a la causal que disponen para objetar, lo que confirma que dicha institución sigue siendo utilizada 
para fmes de la propia conveniencia de los Estados, normalmente de índole político. Por ello un amplio 
sector de la doctrina e instancias internacionales -como el Comité de Derechos Humanos, en Observación 
general recién citada; Carrillo Salcedo, 1995, p. 73- defiende la posición de que órganos imparciales de 
interpretación y control de los tratados de derechos humanos sean los encargados de realizar el examen 
de compatibilidad señalado. En el caso de la Convención sobre derechos del niño, es el Comité de dere­
chos del niño, en su función de interpreté de la Convención sobre derechos del niño, quien debe velar 
por la integridad de la Convención, sin embargo, sus opiniones sólo tiene el carácter de una recomenda­
ción no vinculante para los Estados miembros, por lo que, en general, ha tratado de disuadir a aquellos 
Estados que formulan reservas que consideran incompatibles con el objeto y fin del tratado, de modo 
que las retiren, lo que en algunos casos ha ocurrido. 

En este sentido resulta ilustrativo de una reserva general a la Convención sobre derechos del 
niño, la formulada por Arabia Saudí- "Todos los artículos en conflicto con las disposiciones del Derecho 
Islámico"- que fue objetada por Alemania, Austria, Dinamarca, Finlandia, Holanda, Irlanda, Noruega, 
Portugal y Suecia. Por su parte en el periodo de sesiones 26° (8 de enero de 200 l al 26 de enero de 2001) 
y 41 o (entre el 9 de enero de 2006 al 27 de enero de 2006), el Comité de derechos del niño mostró su 
preocupación por el carácter amplio e impreciso de la reserva general formulada, que podía ser contraria 
a muchas disposiciones de la Convención, y por su incompatibilidad con el objeto y propósito de la 
Convención, así como de la aplicación general de la Convención, y recomendó el retiro de la reserva. 

En el segundo informe, hizo referencia al derecho religioso y al derecho interno, ya que la reserva 
permite que los Tribunales, los funcionarios u otros altos cargos rechacen muchas disposiciones de la 
Convención, suscitando gran inquietud, en cuanto a la conformidad de esta reserva con la finalidad y el 
propósito de la Convención. Invocando el artículo 51.2, el Comité reitera su recomendación de retirar la 
reserva o circunscribirla a la Declaración de Viena y Plan de Acción de la Conferencia Mundial de de­
rechos Humanos de 1993 (Carmona, 2011, p. 316). Se hace presente que dicho Estado también formuló 
reserva a la Convención sobre eliminación de todas de discriminación contra la mujer el año 2009, y en 
todos los tratados de derechos humanos que ha ratificado -al igual que los Estados Islámicos- siendo 
objeto de sendas observaciones por parte de los órganos de control respectivos. 

En defmitiva, el Comité de Derechos del niño sólo ha realizado una labor disuasiva de las re­
servas formuladas por los Estados -58 reservas y declaraciones interpretativas, y 22 objeciones, al 09 de 
junio de 2019-, actitud que es insuficiente para resguardar la integridad del tratado, que como se dijo 
contiene normas de la más alta jerarquía en el Derecho internacional, debilitando su obligatoriedad y 
sobre todo, vulnerando el principio de proporcionalidad entre las obligaciones que asumen los Estados. 

En adelante, será fundamental la práctica de los Estados y el desarrollo progresivo de las dispo­
siciones de la Convención que ha realizado el Comité de Derechos del niño y tribunales internacionales, 
para el logro de los derechos contenidos en la Convención sobre derechos del niño y en especial, su 
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carácter holístico, en el sentido de la interrelación entre los principios y derechos de distinta naturaleza 
y alcance, para una efectiva implementación de la misma (Carmona, 2011, p. 399). 

2. Justicia en asuntos concernientes a menores víctimas y testigos de delitos: 

El presente apartado tiene por objeto determinar de qué manera y bajo qué sistemas de 
salvaguarda deben participar los niños en los procesos judiciales, teniendo en cuenta que son seres 
especialmente vulnerables que requieren una protección especial. Pero al mismo tiempo, los niños deben 
ejercer sus derechos en consonancia con lo establecido en la misma Convención de derechos del niño, 
de modo que ello nos hace preguntamos de qué manera debe intervenir un niño en un proceso judicial, 
ejerciendo sus derechos, sin que con ello se vean afectados otros derechos como la integridad fisica y 
psíquica del niño. Ello nos conduce necesariamente a interpretar de manera sistemática los instrumentos 
internacionales en la materia, de modo de que dicha interpretación permita al niño disfrutar los derechos 
reconocidos por la Convención. 

2.1. La intervención del niño en los procesos judiciales, de conformidad a la Convención sobre 
derechos del niño. 

Como una primera aproximación debemos señalar que la Convención sobre derechos del niño 
se refiere de manera genérica a la posibilidad del niño a intervenir -expresar su opinión- en todo proce­
dimiento en el que se discutan asuntos que le afecten, pero también tiene derecho a ser escuchado en 
todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte (artículo 12 de la Convención). 

Así, es fundamental la interpretación de este artículo, que como señalamos contiene uno de los 
principios rectores o guía de la Convención para determinar de qué manera el niño debe intervenir en los 
procesos judiciales. A ello debemos agregar que, en especial, el principio del interés superior del niño y 
el derecho del niño a expresar su opinión y a ser oído en los asuntos de su interés cobran especial rele­
vancia en esta materia, ya que no sólo es importante escuchar al niño, sino que es necesario saberlo 
escuchar, y esto implica, escucharlo en un ambiente adecuado, escucharlo en distintas instancias del 
proceso, mantenerlo informado y hacerlo partícipe del proceso en el que interviene. 

Por ello el Comité de Derechos del Niño ha debido interpretar las normas contenidas en los 
artículos 12 y 3.1, de tal manera que, al escuchar al niño, no se vulneren otros derechos que consagra la 
Convención. Por lo anterior, se analizará la interpretación que el Comité de Derechos del niño ha reali­
zado de estos derechos en la Observación general numero 12 del año 2009, sobre el derecho del niño a 
ser escuchado y en la Observación general numero 14 del año 2013 sobre el derecho del niño a que su 
interés superior sea una consideración primordial. 

El Comité de Derechos del Niño interpretó el artículo 12 en la Observación General número 
1297

, que es posible dividir en cinco apartados: en la primera parte, realiza un análisisjuridico del articulo 
12, luego determina las medidas que garantizan la observancia de este derecho y finalmente las obliga­
ciones de los Estados parte. En una segunda parte, la Observación general se desarrolla el derecho a ser 
escuchado y sus vínculos con otras disposiciones de la Convención. En la tercera parte, se analiza la 
observancia del derecho a ser escuchado en diferentes ámbitos o situaciones. En la cuarta parte, las con­
diciones básicas para la observancia del derecho del niño a ser escuchado. Y, finalmente en la quinta 
parte, las conclusiones. 

97 CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009. 
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a. El niño como sujeto de derecho y los derechos de participación. 

Como se señaló con anterioridad, el niño se erige en la Convención como un sujeto de derechos, 
pudiendo ejercerlos progresivamente en la medida que sus competencias se desarrollan, lo que les per­
mite ser partícipes de las decisiones que le afectan. Así, el principio de la autonomía progresiva de los 
niños y su derecho de participación es recogido por la Observación general 12. En efecto, este instru­
mento, reitera la concepción que se encontraba bien asentada en la doctrina y en la introducción advierte 
que, si bien el niño carece de plena autonomía respecto de los adultos, es sujeto de derechos. Señala que 
el derecho del niño a expresar su opinión y a que ésta sea tomada en cuenta, constituye uno de los valores 
fundamentales de la Convención -como señalamos, principio rector-guía-, junto al derecho a la no dis­
criminación, el derecho a la vida y desarrollo y la consideración primordial del interés superior del niño. 

Señala que, a partir de este derecho, en los últimos años se han desarrollado los derechos de 
participación, evolucionando de tal manera que permiten la intervención del niño en procesos permanen­
tes, en los que niños y adultos pueden dialogar e intercambiar información. Sin embargo, reconoce que, 
en la mayoría de las sociedades, la observancia del derecho del niño a expresar su opinión, se ve obsta­
culizada por prácticas y actitudes inveteradas y barreras políticas y económicas, por lo que es necesario 
entender qué implica el artículo 12 y cómo aplicarlo plenamente a los niños. Señala que los procesos de 
participación, en el que es fundamental el derecho del niño a ser escuchado, no debe ser un acto momen­
táneo sino un punto de partida para el intercambio de pareceres entre niños y adultos sobre la elaboración 
de políticas, programas y medidas en todos los contextos pertenecientes a la vida del niño (párrafos 1-
13). 

En efecto, señala Carmona que la doctrina ha identificado en la Convención dos grupos de nor­
mas referidas al derecho de participación del niño: el primer grupo, relativo a las formas y condiciones 
de participación del niño, contenida en los artículos 12 -derechos a ser oído y a que su opinión sea tenida 
en cuenta-, 13 -libre expresión-, 14 -libertad de pensamiento-, 15 -libertad de asociación y de reunión-
31 -derecho a participar en actividades culturales y de recreación- y 40 -derechos de los niños que han 
infringido leyes penales- de la Convención. El segundo grupo de normas, referidos a los requisitos para 
esa participación, estaría conformado por los derechos contenidos en el artículo 5, relativo al ejercicio 
de los derechos del niño de conformidad a su autonomía progresiva, el artículo 12.2 que contiene el 
derecho del niño a ser escuchado en todo procedimiento, el artículo 17 relativo al derecho a la informa­
ción en los medios de comunicación, y el articulo 18 relativo a las obligaciones del los padres a la crianza 
y el desarrollo del niño (Carmona 2011, p. 127). 

Así en la primera parte de la Observación general 12, el comité desarrolla estas ideas en el sentido 
que la Convención establece el derecho de cada niño a expresar libremente su opinión, y los Estados 
partes, tienen la obligación jurídica de reconocer ese derecho y garantizar su observancia, de tal manera 
que su sistema judicial, debe garantizar directamente ese derecho o adoptar y revisar leyes para que el 
niño pueda disfrutarlo plenamente. 

Agrega la Observación general 12, que el niño tiene derecho a no ejercer el derecho a expresar 
su opinión, ya que no es una obligación, pero el Estado debe asegurarse que el niño reciba toda la infor­
mación y asesoramientos necesarios para tomar las decisiones que favorezca su interés superior (párrafo 
16). 

En efecto como señala Jaime Couso, tras la facultad de los niños de ejercer sus derechos autó­
nomamente de m~nera progresiva, se encuentra una garantía muy importante: la de evitar que, en nombre 
de este derecho, el niño sea privado de intervenir en la configuración de su vida. Pero agrega que dicha 
garantía va asociada a la facultad de renunciar a ejercerla. Esta facultad, señala, se encuentra inmersa 
"en todo ordenamiento constitucional respetuoso de la autonomía individual" (Couso, 2006, p. 151). 
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Señala Couso que la facultad de renunciar a sus derechos forma parte de la facultad del titular de derechos 
fundamentales de decidir cuándo y cómo ejercer sus derechos, y en especial, en casos de colisión de 
derechos, la facultad de decidir entre sus derechos en tensión de manera de salvaguardar otros intereses 
que considera más importantes. Esta garantía, concluye "se traduce en conferirles -a los niños- progresi­
vamente cada vez un mayor protagonismo en la definición de sus vidas conforme a sus preferencias" 
(Couso, 2006, p. 151). 

Si bien, como señala Couso, no siempre el titular tiene la facultad de renunciar a un derecho que 
le ha sido conferido- como en los casos de medidas paternalistas-la Observación general 12 reconoce 
expresamente la facultad del niño de renunciar a su derecho a ser oído, con la condición de que el niño 
reciba toda la información para adoptar las decisiones que favorezcan su interés. Y luego agrega que 
cuando el artículo 12 señala que el niño tiene "el derecho de expresar su opinión libremente", significa 
que el niño puede expresar sus derechos sin presiones y escoger si ejercer o no su derecho a ser escu­
chado. Así se protege al niño de ser objeto de influencias o presiones indebidas, pero además se protege 
el derecho del niño a expresar su opinión y no la de los demás (párrafo 22). 

Asimismo, la Observación general 12, en el párrafo 24 señala que el proceso de escuchar a un 
niño puede ser dificil e incluso, puede causar efectos traumáticos en él. Por ello, precisa que los respon­
sables de escuchar al niño, lo mantengan informado respecto de los asuntos, las opciones y las posibles 
decisiones que puedan adoptarse y sus consecuencias. Señala que el derecho a información del niño es 
fundamental para que él exprese su opinión y para que las decisiones que el niño tenga claridad respecto 
de las decisiones que se tomen (párrafo 25). 

Pero, de conformidad a la Observación general numero 12, también es necesario tener en cuenta 
"las opiniones del niño en función de la edad y madurez del niño". Así, al tenor del artículo 12 no basta 
escuchar al niño, sino que sus opiniones deben ser tomadas en consideración seriamente desde que el 
niño sea capaz de formarse su propio juicio (párrafo 28). Pero, la edad del niño no puede determinar la 
trascendencia de las opiniones que exprese, ya que los niveles de comprensión no van ligados de manera 
uniforme a la edad biológica del niño, sino que requiere de un examen caso a caso (párrafo 29). 

En este sentido, señala Lansdown (2005, p. 51), que si bien la evolución de las facultades del 
niño -o autonomía progresiva- es una noción evolutiva, en el sentido que se deben cumplir los derechos 
del niño hasta el máximo del desarrollo de sus facultades, además es una noción participativa y emanci­
padora, también es una noción protectora de los niños, contra las experiencias que van más allá de sus 
facultades. En efecto, la Convención reconoce que la infancia es un período que requiere de una protec­
ción especial, debido a la relativa inexperiencia e inmadurez de los niños. Por ello de un modo general 
el artículo 19 insta a los Estados parte a adoptar todas las medidas apropiadas-legislativas, administrati­
vas, sociales y educativas- "para proteger al niño en contra de todo perjuicio, abuso físico o mental, 
descuido trato negligente, malos tratos, explotación, incluido el abuso sexual." Del mismo modo, los 
artículos 37 y 40 protegen a los niños infractores, y este último exige que se fije una edad mínima de 
responsabilidad penal. 

Del mismo modo, el artículo 32 exige que se fije una edad mínima para trabajar y el artículo 38 
establece que los niños menores de 15 años no deben participar en hostilidades. Por ello señala que uno 
de los mayores desafíos que plantea la Convención es, por una parte, equilibrar el derecho del niño a 
recibir protección adecuada y apropiada y, por otra, su derecho a participar en las decisiones y acciones 
que pueden afrontar por sí mismos, asumiendo las responsabilidades que derivan de ello. Esto implica 
no solamente considerar que los niños necesitan una protección especial, sino que además tienen obser­
vaciones útiles que aportar sobre su propio bienestar, soluciones válidas para superar sus problemas y un 
papel activo en la implementación de dichas soluciones. Como se ~alizará a continuación, este equili­
brio será fundamental para escuchar al niño en el proceso en el que mtervenga. 
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b. Relación entre el derecho a ser escuchado y la determinación del interés superior del niño. 

La Observación general 12 se refiere a la relación entre ambos principios ya que como se desa­
rrolló anteriormente, la Convención debe ser interpretada de manera sistemática, de modo de considerar 
las normas contenidas en ella no de manera aislada, sino formando parte de un entramado de derechos, 
principios y garantías en favor del niño. 

Por su parte, la Observación general 14 señala que el artículo 3.1 y el artículo 12 tienen funciones 
complementarias, pues mientras el primero tiene como objeto hacer realidad el interés superior del niño, 
el segundo establece la metodología para escuchar las opiniones del niño y su inclusión en todos los 
asuntos que le afecten. Agrega que el artículo 3 párrafo 1 no puede interpretarse adecuadamente si no se 
cumplen los requisitos del artículo 12. Asimismo, señala que el artículo 3.1 refuerza la funcionalidad del 
artículo 12, ya que "facilita el papel esencial de los niños en todas las decisiones que afecten su vida" 
(párrafo 43). 

A este respecto, señala Carmona que mientras el interés del niño es una noción pasiva, en el 
sentido que normalmente es definida y juzgada por un adulto, que ponderará los distintos intereses im­
plicados en cada caso, el derecho del niño a ser oído es esencialmente dinámico, en la que el niño tendría 
mayor autonomía, lo que se desprende no sólo de los artículos en comento, sino además de la Observa­
ción general número 12 (2011, p. 136). 

Por su parte, Cardona Llorens, sostiene que la lectura conjunta del principio contenido en el 
artículo 12 y el principio contenido en el articulo 3.1 supone una nueva perspectiva, del niño como sujeto 
de derechos, y una dinámica democrática de las relaciones entre el niño y los adultos. Pero agrega que 
el interés superior del niño es un concepto dinámico que abarca temas en constante evolución, por lo que 
la Observación general número 14 se limita a proporcionar el marco para evaluar y determinar el interés 
superior del niño, es decir, el marco general en el que se deben desenvolver los Estados para que se 
respete el derecho del niño a que su interés superior sea una consideración primordial (Cardona, 2014). 

Sin embargo, la dificultad que plantea la determinación del interés superior del niño dice relación 
no sólo con el aspecto dinámico que plantea Cardona sino, además, por que como señala Rivera, es un 
concepto jurídico indeterminado, por tanto, de límites imprecisos, que es necesario aplicar a situaciones 
concretas, caso a caso, recurriendo a juicios de valor o de experiencia, según el tipo o naturaleza del 
concepto indeterminado (Rivera, 2007, p. 267). Agrega que la dificultad de elección o decisión de este 
tipo de conceptos es el ámbito de apreciación que la norma ha dado a un concepto indeterminado. Quien 
esté llamado a aplicar una norma de esta naturaleza deberá moverse y decidir el interés del menor dentro 
de una gama de opciones razonables, entre las cuales deberá concentrar "el juicio de experiencia o de 
valor referido a los hechos y circunstancias concretas de la realidad enjuiciada" (Rivera, 2007, p. 269). 

Rivero destaca otra dificultad específica en los conceptos indeterminados. Señala que cuando se 
trata de conceptos determinados basta la constatación del dato vinculado al concepto para la aplicación 
de este y la producción del efecto jurídico, como ocurre, por ejemplo, con la determinación de la mayoría 
de edad, en la que basta la constatación de la fecha de nacimiento para determinar con precisión esta 
circunstancia, que generará determinados efectos jurídicos. 

Sin embargo, en los conceptos indeterminados, la persona u órgano que aplique dicho concepto 
tendrá una doble labor: precisar el significado y contenido del mismo, esto es, qué es o en qué consiste 
el interés del niño, y después comprobar en qué situación y circunstancias concretas, se da lo que más 
conviene a un niño determinado. Por ello, señala, los conceptos indeterminados poseen un plus axioló­
gico, de mayor complejidad, que los conceptos determinados. Agrega que ese plus axiológico resulta 
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más complejo aún, cuando la norma es de tipo cualitativa, cultural y con una fuerte carga personalísta, 
humana, como cuando después de la separación, los padres no se ponen de acuerdo sobre la educación 
del niño. En este caso la interpretación de la norma y su aplicación requiere más que en otros casos, una 
especial ponderación de su sentido y valoración de las circunstancias concurrentes para determinar en 
qué medida aquel concepto se corresponde con los valores o realidades que la nonna ha pretendido acotar 
y de las opciones de que se dispone, con las respectivas consecuencias, para elegir la más razonable al 
caso en particular (Rivero, 2007, pp. 269-270). 

Por su parte, plantea Lansdown que la obligación de dedicar una consideración primordial al 
interés superior del niño, refleja la idea de que la niñez es un período de relativa vulnerabilidad, que pone 
límites a la capacidad del niño para participar en ciertas actividades, pero también permite la adopción 
de medidas necesarias para su protección (Lansdown, 2005, p. 51). Por ello como se señaló con anterio­
ridad, es fundamental equilibrar los derechos de participación del niño, con los derechos protectores. 

En este sentido, el Comité de Derechos del niño establece en la Observación general número 14 
que el principio del interés superior del niño constituye una garantía procesal, por cuanto "siempre que 
se tenga que tomar una decisión que afecte a un niño en concreto, a un grupo de niños en concreto o a 
un grupo de niños en general, el proceso de adopción de decisiones deberá incluir una estimación de las 
posibles repercusiones (positivas o negativas) de las decisión en el niño o los niños interesados."98 

Agrega que la evaluación y determinación del interés superior del niño requiere de garantías procesales 
y exige a la autoridad justificar en las decisiones que se ha tenido en cuenta este derecho, y así expresar 
que se ha considerado que atiende al interés superior del niño, en qué criterios se ha basado la decisión 
y cómo se han ponderado los intereses del niño frente a otras consideraciones, ya sea que se trate de 
cuestiones normativas o de casos concretos. Así el comité entiende que es deber del Estado establecer 
procesos oficiales, con garantías estrictas, que tengan por objeto evaluar y determinar el interés superior 
del niño en las decisiones que le afectan, pero también evaluar los resultados. Agrega que los procesos 
deberán ser transparentes y objetivos para todas las decisiones de los legisladores, jueces o autoridades 
administrativas, en especial, en las esferas que afecten directamente a él o a los niños. 

Del mismo modo, en el párrafo 27 de la Observación general número 14 el Comité específica a 
quienes obliga este principio de conformidad a los establecido por la Convención, y señala que cuando 
la Convención se refiere a los tribunales, alude a todos los procedimientos judiciales, a cualquier instan­
cia, ya sea se encuentren integrados por jueces profesionales o personas que no lo sean y todas las actua­
ciones relacionadas con los niños sin restricción. Precisa, en el párrafo 28 que, en materia penal, el prin­
cipio del interés superior del niño se aplica a los niños en conflicto con la ley penal, pero también a los 
niños en contacto con ella, esto es, víctimas y testigos, así como a los niños afectados por la situación de 
sus padres que esté en conflicto con la ley.99 

De lo anteriormente dicho se desprende que, para interpretar correctamente el derecho del niño 
a ser oído, es menester no desatender el principio del interés superior del niño, en el sentido que su 
intervención en el proceso no puede ser perjudicial para la integridad física o psicológica del niño. Ello 
obligará al órgano jurisdiccional a ponderar, por un lado, el derecho del niño a ser oído y que el interés 
superior del niño sea una consideración primordial frente a las garantías del debido proceso que se reco­
nocen al imputado, como se analizará en el capítulo siguiente. 

c. Los estándares jurisdiccionales que supone el derecho del niño a ser escuchado en los procesos judi­
ciales. 

98 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Párrafo 6 e). 
99 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Párrafo 28. 
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En el párrafo 32 de la Observación general número 12, el Comité se refiere al derecho del niño 
a ser escuchado en todo proceso judicial o administrativo que le afecte. Señala que esta disposición es 
aplicable a todos los procesos judiciales que afecten al niño, sin limitaciones, que tengan que ver, por 
ejemplo, con la separación de sus padres, custodia, cuidado, y adopción, niños en conflicto con la ley, 
niños víctima de violencia física y psicológica, abusos sexuales y otros delitos, entre otros que señala, 
ya sea que hayan sido iniciados por el niño o por otras personas. 

Señala en el párrafo 34 que no es posible "escuchar eficazmente a un niño cuando el entorno sea 
intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad", por lo que es importante que los procedi­
mientos en los que intervienen niños sean accesibles y apropiados para ellos. Asimismo, se debe asegurar 
la entrega de información al niño, pero que ella se adapte al niño, y prestar apoyo adecuado para la 
defensa de los intereses propios, como, asimismo, "la debida capacitación del personal, el diseño de salas 
del tribunal, la vestimenta de los jueces y abogados y la disponibilidad de pantallas de protección visual 
y salas de espera separadas". 

Agrega en el párrafo 35 que una vez que el niño haya decidido expresar su opinión -puesto que 
es un derecho y no una obligación como se señaló- se debe decidir cómo se le escuchará, si directamente 
o por medio de un representante o de un órgano apropiado, aunque debe asegurar que, en Jo posible, 
siempre se le brinde al niño la oportunidad de ser escuchado directamente, en todo procedimiento. Hace 
hincapié en el párrafo 36 que si el niño es escuchado por un representante- su padre o madre- abogado, 
trabajador social, por ejemplo- es importante que éste sepa trasmitir correctamente las opiniones e in­
tereses del niño al responsable de adoptar las decisiones, y no los intereses de otras personas (párrafo 
37). 

Finalmente, el Comité se refiere a la expresión "en consonancia con las normas de procedimiento 
de la ley nacional", señalando que esta expresión no puede interpretarse en términos tales que la legisla­
ción restrinja o impida el disfrute de este derecho fundamental, de tal manera que alienta a los Estados a 
que cumplan con las normas básicas de imparcialidad de los procedimientos, como el derecho a defensa 
y el derecho a acceder al expediente propio (párrafo 38). 

La doctrina ha identificado en el artículo 12, importantes estándares y exigencias para las deci­
siones jurisdiccionales. 

La primera exigencia es que el niño sea escuchado, y para ello se reconoce el derecho del niño a 
expresar libremente su opinión, estar debidamente informado para formarse esa opinión y, como se se­
ñaló anteriormente, también consagra la facultad de renunciar a este derecho. En el apartado siguiente 
se analizarán las garantías para asegurar este primer estándar. 

En segundo lugar, se exige que el Tribunal tome debidamente en cuenta la opinión del niño. 
Como señala Couso100 (2006), esto impone al Tribunal conferir un "especial peso" a la opinión del niño, 
pero también a las preferencias expresadas por él. Agrega Couso que esto no debe entenderse como que 
el tribunal está obligado a resolver el asunto como el niño quiere, sino que a la hora de ponderar distintos 
principios en tensión y sopesar las distintas ~lternativas_, la opinió~ del niño deb_eria tener rna~or peso. 
Es decir si antes de escuchar al niño hay vanas alternativas, pero runguna prefenble a otra, temendo en 
cuenta eÍ interés superior del niño, la balanza debería incl~narse hacia la alternati:a que el niño p.refiere. 
Lo mismo si antes de escuchar al niño, una de las alternativas parece un poco meJor que las demas, pero 
el niño escoge otra alternativa, también la balanza debería inclinarse a favor de la decisión del niño. Pero 

100 Se hace presente que Couso desarrolla el tema de los estándares y exigencia del artí~~lo 12 para los tri?u?ales 
de familia, pero el artículo 12 es claro en el sentido_ q~e este derecho se cons~~ al nmo en todo procedimtento 
judicial 0 administrativo que afecte al niño, y no lo ltmtta a los asuntos de famtlta. 
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si una de las alternativas parece al tribunal muy desventajosa para el interés superior del niño, y el niño 
se decide por ella, es posible que esa alternativa no alcance el peso suficiente para inclinar la balanza a 
su favor. Advierte el autor que la aplicación del "estándar del mayor peso", deberá tenerse en cuenta la 
edad y madurez del niño, por mandato del mismo artículo 12. Entonces señala, el mayor peso variará de 
acuerdo con la edad y madurez del niño (Couso, 2006, p. 155). 

Si bien, el mecanismo propuesto por Couso parece lógico y fácil de implementar está supeditado 
a cuál es, para el tribunal, el interés superior del niño, en ese caso en particular, lo que podría frustrar el 
derecho del niño a expresar su opinión y que ésta sea tomada debidamente en cuenta. Por ello es impor­
tante interpretar este artículo en consonancia con el artículo 3.1 como se analizó con anterioridad. Del 
mismo modo, si bien la edad del niño es un elemento objetivo que el tribunal deberá tener en cuenta, la 
madurez, en cambio, es algo más dificil de precisar. 

Por ello, la Observación general 12 señala que la edad no puede determinar por si sólo la tras­
cendencia de las opiniones del niño, por ello las opiniones del niño deben evaluarse mediante un examen 
caso a caso (párrafo 29). En cuanto a la madurez señala, hace referencia "a la capacidad de comprender 
y evaluar las consecuencias de un asunto determinado", lo que también deberá determinarse caso a caso, 
considerando, que en el contexto del artículo 12 implica la capacidad del niño para expresar sus opiniones 
"de forma razonable e independiente". Por último, señala que también deben considerarse las consecuen­
cias del asunto en el niño, ya que mientras mayores sean los efectos en la vida del niño más importante 
será la correcta evaluación de la madurez de ese niño (párrafo 30). 

La redacción de este último párrafo resulta compleja toda vez que las decisiones que afectan la 
vida del niño, quedan condicionadas a la evaluación subjetiva -nuevamente de un adulto-, de tal manera 
que este puede argüir la falta de madurez del niño para adoptar una decisión patemalista. Por ello es 
importante interpretar estas nociones -edad y madurez- recurriendo a la evolución de las capacidades del 
niño, o también denominada autonomía progresiva, contenida en el artículo 5. 

Otro estándar que deben tener en consideración los tribunales en aplicación de este derecho es 
la que les exige fundamentar las sentencias en la opinión del niño. Señala Couso que si el artículo 12 
exige "tomar debidamente en cuenta la opinión del niño" y si consideramos que esto supone conferir un 
peso especial dicha opinión, el tribunal en su sentencia deberá dar cuenta de la forma en que la opinión 
del niño fue considerada. Señala Couso que esta garantía está vinculada con el derecho de defensa de los 
niños, de tal manera que el niño podría impugnar la resolución en caso de que el tribunal no la haya 
tenido debidamente en cuenta (Couso, 2006, p 156). 

Este estándar, es perfectamente aplicable a los tribunales de justicia -sea de Garantía o Tribunales 
orales en lo penal- en el caso de los niños víctimas y testigos de delitos. En efecto, del tenor del artículo 
12 se desprende que debe aplicarse a todos los niños que en distintas materias -familia, civiles, penales, 
administrativas- y en distintas calidades -víctimas, testigos, infractores penales- intervienen en un pro­
ceso. En efecto, como se señaló con anterioridad, el artículo 12 de la Convención determina el derecho 
del niño a expresar su opinión y que ésta sea tomada debidamente en cuenta, por lo que si un niño 
interviene en cualquier acto del proceso penal en calidad de víctima o testigo, su opinión también debe 
ser tenida debidamente en cuenta, y por tanto, el tribunal deberá en su resolución, exponer las razones 
que la motivaron y de qué manera dicha opinión se tomó en consideración, confiriéndole un especial 
peso -en palabras de Couso. 

Esto es de suma trascendencia, ya que la intervención de un niño en calidad de víctima o testigo, 
puede ser traumática para él, y cualquier decisión que se adopte en el proceso, que afecte la vida del 
niño, debe sopesarse en base a los principios rectores o guía de la Convención ya analizados. En conse­
cuencia, en caso que un niño deba intervenir en un proceso en calidad de víctima o testigo, el tribunal 

148 



deberá tener en cuenta el especial peso de su opinión, teniendo en consideración el interés superior del 
niño, y fundamentar su decisión en base a ello. 

El último es~á?dar que emana del principio contenido en el artículo 12, consiste en que el niño 
tiene derecho a participar en la construcción de su propio caso desde que se inicia hasta la sentencia 
(Couso, 2006, P: 156). Couso, se ~e~ere a que el principio contenido en el artículo 12 no se interpreta 
con:ectamente SI se consulta la opmion una o dos veces en el proceso, sobre su preferencia respecto de 
opciOnes cerradas, por cuanto el proceso se compone de una serie de definiciones que van abriendo o 
cerrando caminos, que inciden en la decisión impuesta en la sentencia y que afectarán al niño de un modo 
determinante. Agrega que algunas de estas actuaciones son previas a la demanda o denuncia que da 
origen al proceso judicial. Señala que el derecho del niño a participar en las decisiones que afectaran su 
vida se extiende a todas estas actuaciones previas. 

Al igual que en el caso anterior, este estándar es perfectamente aplicable a los niños que inter­
vienen o intervendrán en un proceso en calidad de víctimas o testigos. Es evidente que el niño no tiene 
los conocimientos necesarios para participar en la construcción de un caso penal, pero si tiene derecho a 
participar en las decisiones que se adoptan, en especial, si esas decisiones afectarán su vida, como su 
intervención o no en audiencias, exámenes o entrevistas, o la duración y cantidad de las audiencias, 
exámenes o entrevistas en las que debe participar, opinión que normalmente no se tiene en cuenta, por 
cuanto se tiende a privilegiar intereses o fines ajenos al niño, como el resultado del juicio. Un actuar 
respetuoso de los derechos contenidos en la Convención, debe respetar la opinión del niño respecto de 
dichas actuaciones. 

d. Garantías para la observancia del derecho del niño a ser escuchado según la Observación general 
número 12 y 14. 

Como se señaló con anterioridad las Observaciones generales del Comité de derechos del niño, 
son importantes medios de interpretación, que luego el Comité hace exigible a los Estados. Así, tanto la 
Observación general número 12 como la número 14 se refieren a las garantías que se deben observar en 
los procedimientos en los que intervengan niños. 

En los párrafos 40 y siguientes, de la Observación general 12 se refiere a las medidas para ga­
rantizar la observancia del derecho del niño a ser escuchado. La Observación contempla 5 medidas para 
garantizar que el niño sea escuchado. 

La primera, la preparación, consiste en que los responsables de escuchar al niño deben asegurarse 
que esté informado sobre su derecho a expresar su opinión en todo procedimiento que le afecte, en espe­
cial en aquellos en los que se adopten decisiones, también sobre los efectos que tendrán en el resultado 
las opiniones que exprese. Además, el niño debe optar entre comunicar su opinión directamente o hacerlo 
por medio de un representante, para lo cual, el responsable de adoptar decisiones deberá informar al niño 
debidamente, respecto de dónde y cuándo se le escuc?ará, quienes participarán_ y ten~á _que t~ner en 
cuenta su opinión (párrafo 41 ). De la lectura de este parrafo, se desprende que, SI un nmo mterviene en 
un proceso en calidad de víctima o testigo, en principio, so?re el juez pesa la obligación d~ preparar al 
niño y mantenerlo siempre informado sobre las consecuencias de ser escuchado, ya que es el el respon­
sable de escuchar al niño y de adoptar decisione~. Sin e~b~~o: de?~mos tener presente que, en e~t~s 
casos el niño también declarará en instancias prevms a lajudiciahzaciOn del asunto, ya sea ante la pohcm 
o el fiscal del Ministerio Público y ante otros funcionarios, todos l~s-~uales deberán tener presente esta 
preparación por la que deberá pasar el niño antes de expresar su opmwn. 

La segunda, la audiencia, consiste en el contexto en e~ que es e~cuchado un niño, esto es, el.~ugar 
y las personas idóneas para que el niño ejerza su derecho. Senala el parrafo 42, que este contexto debe 
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ser propicio e ~sp~ar c?n~anza" en el niño, de manera que él pueda estar seguro que el adulto respon­
sable de la audiencia esta dispuesto a escucharlo y a tomar en cuenta lo que el niño ha querido comunicar. 
La persona _:_ncargada de escuchar al niño, puede ser una persona que intervenga en los asuntos que 
afectan al runo, c~mo un maestro, trabajador social o cuidador, también un encargado de adoptar deci­
siones, como un director administrador o juez, o un especialista, por ejemplo, psicólogo o médico. 

Agrega el párrafo 43 que la experiencia indica que es mejor una conversación, y que es preferible 
que el niño ~ea escuch~do en condiciones de confidencialidad y no en una audiencia pública. Esto último 
es de suma Importancia en casos en que el niño ha sido víctima o testigo de un delito violento, como la 
violación o abusos, ya que en esos casos el niño sufre un trauma que provoca en él múltiples sentimientos, 
de vergüenza, dolor, culpa, miedo y como se analizará en el capítulo siguiente, el relato puede significar 
para él rememorar el instante traumático, por lo que una audiencia pública puede generar en él un nuevo 
trauma, lo que se conoce en criminología como doble victimización o victimización secundaria. 

La tercera garantía que contempla la Observación general, en el párrafo 44, para escuchar al 
niño, es la evaluación de la capacidad del niño. Como señalamos, el artículo 12 establece el derecho del 
niño a expresar su opinión, pero que éstas deberán tomarse en cuenta "en función de la edad y madurez 
del niño", por lo que la Observación general señala que habrá de evaluarse la capacidad del niño para 
formarse un juicio propio "de manera razonable e independiente'', caso en el cual el encargado de adoptar 
decisiones deberá tener en cuenta las opiniones del niño como factor destacado en la resolución del 
asunto. Agrega que deberán establecerse "buenas prácticas para evaluar la capacidad del niño." Esta es 
quizás la garantía que genera más problemas en la práctica, toda vez que evaluar si un niño se ha formado 
un juicio propio de manera razonable e independiente, no sólo dice relación con el grado de desarrollo y 
madurez del niño que varia por distintos factores como la edad y las experiencias del niño, sino porque 
además dichos aspectos se deben ponderar adecuadamente, pues de lo contrario podría dar lugar a arbi­
trariedades por parte de los individuos encargados de adoptar decisiones que afecten al niño. Esta garan­
tía se desarrollará con mayor detención en los apartados siguientes. 

La cuarta garantía que consagra la Observación general, es la comunicación de los resultados al 
niño, esto es, que el encargado de adoptar decisiones deberá informar al niño del resultado del proceso 
y de qué forma se tuvieron en consideración sus opiniones. De esta manera se garantiza que las opiniones 
del niño no se escuchan solamente como una mera formalidad, y dará lugar a que el niño pueda insistir 
mostrarse de acuerdo o no, y presentar una apelación o denuncia (párrafo 44). 

La quinta y última garantía, consiste en la queja, recursos o desagravio, esto es, la posibilidad de 
que el niño pueda acceder a un recurso cuando se haya ~a~ado por alto o violado su derecho a ser es~~­
chado, o a que se tengan debidamente en cuenta sus opm10nes. P~a ello, de ac~erdo a la Observacion 
general los niños deberán contar con una defensor o persona que ejerza sus ~~mnes •. de.~anera que ~l 
niño pueda expresar sus quejas (párrafo 45). Del mismo modo, en los proce~1m1entos judtctales o admi­
nistrativos el niño debe tener acceso a procedimientos de apelación o denuncia, en caso de que se vulnere 
su derechd a ser oído o a que su opinión sea tomada en cuenta (párrafo 47). 

Pero como señalamos con anterioridad, es fundamental interpretar el principio conte~do en el 
artículo 12 -derecho del niño a expresar su opinión y que sea tenida en cuent~- con. ~1 co~temd_o en el 
artículo 3.1, esto es, el derecho a que el interés superior del niño sea una c~nstd~racmn pnmordial. Te­
niendo ello presente, la Observación general número 14, _:_numera 8 garantras -parra~os 8~ a 99- ~ue se 
deben adoptar en los procesos en los que intervenga un nmo, para resguardar que el mteres supenor del 

niño sea una consideración primordial: 

a) El derecho del niño a expresar su propia opinión. La observació~ distingue, ~i se tra_ta de un niño en 
rt. 1 d d ·- E ¡ primer caso esta garanua se debe ejercer hbremente, en la pa 1cu ar o e un grupo e nmos. n e • 
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medida que el niño desee expresar su opinión, y se realiza mediante un representante que debe trasmitir 
con precisión las opiniones del niño. Si la opinión del niño entra en conflicto con la de su representante, 
debe existir un mecanismo para que el niño pueda recurrir a la autoridad y ésta determine otra forma de 
representación. En el caso de que se trate de un grupo de niños, la Observación establece que las institu­
ciones públicas deberán encontrar maneras de conocer la opinión de una muestra representativa de niños. 
Menciona como ejemplos las audiencias de niños, los parlamentos de niños, las organizaciones dirigidas 
a los niños, las asociaciones de infancia etc. 

b) La determinación de los hechos. Los hechos y la información pertinente para un determinado caso 
deben obtener mediante profesionales perfectamente capacitados, que puedan evaluar el interés superior 
del niño. Para ello se puede mantener entrevistas con personas cercanas al niño, con personas que están 
en contacto con él y testigos de determinados incidentes. 

e) Percepción del tiempo. Señala la observación que los niños y los adultos no tienen la misma percepción 
del tiempo, y que cuando los procesos de toma de decisiones demoran mucho tiempo, ello produce efec­
tos adversos en la evolución de los niños. Por ello, conviene dar prioridad a los procedimientos o proce­
sos relacionados con los niños o que les afectan. 

d) Los profesionales cualificados. La Observación también pone énfasis en la necesidad de que los niños 
sean evaluados por profesionales especializados en cuestiones relativas al desarrollo del niño y del ado­
lescente. Y agrega que la evaluación oficial debe hacerse en un ambiente agradable y seguro, con profe­
sionales capacitados, que hayan trabajado con niños y examinen la información de manera objetiva. En 
lo posible, recomienda que la evaluación del interés superior del niño participe un equipo multidiscipli­
nario de profesionales. 

e) La representación letrada. Del mismo modo, cuando a un niño se someta a un procedimiento judicial 
o administrativo que conlleve la determinación del interés superior del niño, éste deberá disponer de 
representación letrada además de un curador o representante de su opinión, cuando pueda haber un con­
flicto entre las partes de la decisión. 

f) La argumentación jurídica. Asimismo, el Comité impone la obligación de motivar, justificar y explicar, 
cualquier decisión sobre el niño. Exige el Comité que en la decisión que se adopte se expresen las 
circunstancias de hecho referentes al niño, los elementos que se consideraron pertinentes para la evalua­
ción de su interés superior, el contenido de los elementos en ese caso concreto y la manera en que se han 
ponderado para determinar su interés superior. Si la opinión difiere de la del niño, deberá expresarse 
además con claridad, porqué se adoptó. Si en la decisión, y de manera excepcional, no se atiende al 
interés del niño, deberá indicarse los motivos que demuestren que el interés superior fue una considera­
ción primordial, a pesar de su resultado, aclarando que no basta con indicar que hay otros elementos que 
prevalecieron, frente al interés superior del niño, sino que se deben detallar todas las consideraciones 
relacionadas con el caso y explicar los motivos por lo que tuvieron más peso en ese caso en particular. 

g) Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones. Los Estados deben considerar mecanismos 
para recurrir o revisar las decisiones concernientes a los niños cuando alguna parezca no ajustarse al 
procedimiento de evaluación y determinación del interés superior del niño. Estos mecanismos deben 
darse a conocer al niño de manera que tenga acceso directo a ellos o por medio de sus representantes. 
Cabe hacer presente que el Comité hace especial alusión a la revisar de procedimientos en los cuales se 
han vulnerado garantías procesales, los hechos ~o so~ exactos,_ no se h_a eval~ado adecuadamente el 
interés superior del niño 0 se ha concedido demasiada Importancia a consideraciOnes contrapuestas. 

h) La evaluación del impacto en los derechos del niño. L~ adopci?~ de cualquier ~edi~ _tam~ién d~be 
seguir el procedimiento que garantice que el interés supenor del mno sea una consideraciOn pnmordial. 
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En consecuencia, se debe evaluar las repercusiones que tenga en los derechos del niño la implementación 
de cualquier política, legislación, reglamentación, presupuesto u otra decisión administrativa que afecte 
a los niños Y debería complementarse con el seguimiento y evaluación permanentes del impacto de las 
medidas en los derechos del niño. 

e. El derecho del niño víctima y testigo, a ser escuchado y a que su opinión sea tenida en cuenta. 

En la tercera parte de la Observación general número 12, se refiere a las obligaciones específicas 
de los Estados respecto de los procedimientos judiciales (párrafos 48 y siguientes), donde primeramente 
se refiere a las obligaciones generales de los Estados, luego respecto de las obligaciones en los procedi­
mientos judiciales y administrativos. En dicho apartado, la Observación general 12 se refiere escueta­
mente al derecho de los niños víctimas o testigos en los párrafos 62, 63 y 64, donde hace referencia a la 
resolución 2005/20 del Consejo Económico y Social, denominada Directrices en asuntos concernientes 
a los niños víctimas y testigos, a la que nos referiremos más adelante. En particular señala, que debe 
hacerse todo lo posible para que "se consulte" a los niños víctimas o testigos de un delito "sobre los 
asuntos pertinentes respecto de su participación en el caso y para que pueda expresar libremente y a su 
manera sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su participación en el proceso judicial" (párrafo 63 ). 
Por último consagra el derecho del niño víctima o testigo de ser informado sobre la disponibilidad de 
servicios médicos, psicológicos y sociales, el papel del niño víctima o testigo, la forma en que se le 
interrogará, los mecanismos de apoyo en caso de que el niño haga una denuncia o participe de la inves­
tigación y en el proceso judicial, las fechas y lugares específicos de las visitas, la disponibilidad de me­
didas de protección, la posibilidad de recibir reparación y de apelar a las resoluciones. (párrafo 64). 

De ello se desprende entonces que el niño debe ser consultado sobre si desea intervenir o no en 
el proceso y de qué manera como, asimismo, se le debe consultar su opinión respecto a su participación 
en el proceso. Como se señaló con anterioridad, el Comité parte de la base de que el derecho a ser escu­
chado no puede ser impuesto al niño y, por tanto, él puede renunciar a participar en el proceso judicial, 
y ello no debería ser un obstáculo ni para el avance del proceso ni para los resultados de éste. Esto es, se 
vulnera tanto los derechos de un niño que no es escuchado, como de aquel que es escuchado en contra 
de su voluntad. Asimismo, se desprende que el niño debe participar como un interviniente más del pro­
ceso penal, siendo informado de todas las actuaciones y de sus derechos en él. Lamentablemente, estas 
directrices- que, en los términos de la Observación, son obligatorias para el Estado- no han sido consi­
deradas en nuestro proceso penal, donde el niño es instrumentalizado para fines del proceso penal, como 
se analizará en el capítulo siguiente. 

2.2 Resolución 2005/20 de 22 de julio del año 2005 del Consejo Económico y Social, "Directrices 
sobre justicia en asuntos concernientes a niños víctimas y testigos de delitos" 

La Resolución 2005/20 del Consejo Económico y Social -órgano permanente de las Naciones 
Unidas-, constituyó un avance significativo en el reconocimiento de derechos específicos de los niños 
que intervienen en procesos en calidad de víctimas o testigos. 

Reconociendo, que los niños que son víctimas y testig?s de delitos son especi~lmente vulnerables 
y requieren protección especial, asistencia y apo~~ ap.r?p1ados para su eda?, ~~el de madurez y 
necesidades especiales a fm de evitar que su participacwn en el pro.ce~o de JU~ticia penal les cau~e 
perjuicios y traumas adicionales, la Resolución ~00~/~0 de 22 de JUho de~ ano 20~~ del, C~nse.Jo 
Económico y Social, aprobó las Directrices sobre JUsticia en ~suntos concernientes a nmos v1ctn~as y 
testigos de delitos (en adelante, las Directrices), co~o parte mtegrante de las ~eglas de !as NaciOnes 
Unidas en la esfera de prevención del delito y justicia penal, elaborados a partir de la decada del 50. 
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Entre ellos, cabe hacer especial referencia a la Declaración sobre los principios fimdamentales de justicia 
para las víctimas de. delitos y del abuso de poder, adoptada por la Asamblea General en su resolución 
40/3~, ?e 2~o1e noVI~mbre ?e 1985. En ese instrumento se declaran una serie de principios aplicables a 
las v1cUmas de dehto~:. pnmero, el acceso a la justicia y trato justo, en el sentido que las víctimas deben 
ser tratadas con compas10n y respeto a su dignidad, debiendo tener derecho al acceso a la justicia y a una 
pronta reparación del daño que hayan sufrido; segundo, resarcimiento por parte de Jos delincuentes o 
terceros responsables del delito; tercero, indemnización, por parte del delincuente o terceros, y cuando 
sea insuficiente, por parte del Estado; y cuarto, asistencia material, médica, psicológica y social que sea 
necesaria. 

Pero además de las normas que protegen a los niños víctimas y testigos de delitos, reconoce que 
se deben salvaguardar al mismo tiempo, los derechos de los acusados. 

Las Directrices recogen los principios que se encuentran consagrados en instrumentos 
internacionales tales como la Convención sobre derechos del niño, protocolo facultativo relativo a la 
Venta de niños prostitución infantil y la utilización de niños en pornografía, del año 2000, pero a su vez, 
recoge los trabajos del Comité de derechos del niño y con el afán de garantizar la justicia para niños 
víctimas y testigos de delitos. 

En primer término, las Directrices sientan principios de carácter general aplicables a niños 
víctimas y testigos de delitos: primero, la dignidad, en el sentido de que "todo niño es una persona única 
y valiosa"; segundo, la no discriminación, en el sentido de dar a los niños y a toda persona un trato justo 
y equitativo; tercero, el interés superior del niño, reiterando que debe ser una consideración primordial 
en todos los asuntos relativos a los niños, y que incluye además el derecho a la protección contra toda 
forma de sufrimiento, abuso o descuido físico, psicológico, mental y emocional; y derecho a un 
desarrollo armonioso, para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social; y, cuarto, el derecho a 
la participación, y a expresar libremente sus creencias opiniones y pareceres sobre cualquier asunto, y 
contribuir a aquellas decisiones que le afecten, incluidas aquellas que se adoptan en un proceso judicial, 
y que de acuerdo a su madurez y evolución, dichas opiniones sean tomadas en consideración. 

En segundo lugar, las Directrices establecen garantías particulares, para evitar que el niño que 
partícipe en un proceso en calidad de víctima o testigo, sufra perjuicios o traumas adicionales. Estas 
garantías fueron divididas en tres grupos de medidas: aquellas que aseguran el derecho de participación 
del niño; aquellas destinadas a protegerlo, y aquellas medidas tendientes a la reparación de niños víctimas 
o testigos de delitos. 

En cuanto al primer grupo de medidas, las Directrices recogen el derecho de participación de los 
niños que han sido víctimas o testigos de un delito, reco.nociendo expresamente ~1 ?er~cho del niño a ser 
oído y a expresar sus opiniones y preocupaciones -considerando 2 ~ -: pero ademas mdicando que 1~ edad 
no puede ser un obstáculo para que el niño ejerza su derecho a part1~1par .en un proceso: Para ~Ilo dispone 
que todo niño debe ser tratado como testigo capaz y que su testlmomo no se considerara carente de 
validez o de credibilidad en razón de su edad -considerando 18. 

Con el objeto de que el niño pueda ejercer. su derecho de ~artic~p~~ión, clispone.e~ dere~h~ del 
niño a ser informado debidamente y con prontitud sobre la d1spomb1hdad de servicios medtcos, 
psicológicos, sociales ~ otros, así como de la posibilidad de acceder a ellos. Asimismo, los niños o las 

101 La d 1 .6 40134 ti. de por "víctimas" las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido 
ec aract n , en en . . d.d 1- · b · 1 d dañ · 1 · 1 · fí · entales sufrimiento emoctonal, per 1 a manctera o menosca o sustancia e os, me ustve es10nes ISlCas o m , . · · ¡ ¡ ¡ · ¡ · · ¡ · 

1 d h fu da 1 nsecuencia de acciones u omlSlones que vto en a egts acton pena v1gente os erec os n menta es, como co 
en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder. 
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personas a su cuidado, deberán ser informados sobre el momento y la manera de prestar declaración, 
como d~. las fechas Y ~ugares específicos de las visitas y otros sucesos importantes, sobre las medidas de 
p~ot.ecciOn a la~ que tiene ~cceso, sobre los mecanismos para revisar las decisiones que afecten a niños 
vtcUmas Y testigos de dehtos, y de todos los derechos que se les reconocen a los niños en distintos 
instrumentos internacionales. 

Pero además, en el considerando 20, las Directrices recogen el derecho del niño a ser informado 
sobre la ev~lución Y sustanciación de la causa que le concierna, como la detención o no del acusado y 
las oportumdades para obtener reparación por parte del delincuente o del Estado. Como ya advertimos, 
~ara garantiz~~ el derecho del niño a ser oído y a que su opinión sea tenida en cuenta, es fundamental 
mformar al runo sobre todos los aspectos que dicen relación con su participación en el proceso. De esta 
manera se resguarda que el niño pueda ejercer su derecho a manifestar su opinión en los asuntos que le 
afectan Y que esta opinión sea tenida debidamente en cuenta. Así lo establece expresamente el 
considerando 21 en el sentido de que los profesionales deberán asegurarse de que el niño víctima o testigo 
de un delito deben hacer todo lo posible para que el niño pueda expresar sus opiniones y preocupaciones 
en cuanto a su participación en el proceso "Prestando la debida consideración a las opiniones y 
preocupaciones del niño y, si no les es posible atenderlas, explicando al niño las causas". 

En cuanto al segundo grupo de medidas, en atención a que el niño es un ser especialmente 
vulnerable, señala que requiere de una protección especial. Así en el considerando 13, al referirse al 
derecho del niño a tener un trato digno y compresivo, establece que para evítar al niño mayores 
sufrimientos, las entrevistas, exámenes y otros tipos de investigación deben ser realizados por 
profesionales capacitados y en un ambiente adecuado a las necesidades especiales del niño, teniendo en 
cuenta sus facultades evolutivas (considerando 14). 

También las directrices se refieren a la protección del niño en contra de la discriminación -
considerandos 15 a 18-, para lo cual dispone que el proceso de justicia y los servicios de apoyo a los 
niños y a sus familias, deberán tener en cuenta la edad, deseos y nivel de comprensión del niño, su sexo, 
orientación sexual, todas las circunstancias étnicas o culturales, situación socioeconómica del niño y la 
condición de migrante o refugiado del niño, como sus necesidades especiales. 

Del mismo modo, las Directrices establecen que deberá protegerse la intimidad del niño víctima 
o testigo "como asunto de suma importancia", de tal manera de mantener la confidencialidad y 
restringiendo la divulgación de la información que permita identificar al niño como víctima o testigo, 
pudiendo adoptar medidas para proteger al niño de una aparición excesiva en público. 

Además también con el objeto de proteger al niño las Directrices consagran el derecho a 
asistencia por parte de profesionales idóneos -entendiendo por tales a defensores, personal di~lo.mático 
y consular, magistrados y personal judicial, por mencion~ al~os- ?urante. todo el.procedu~ue~to -
detención, instrucción y enjuiciamiento- con el fin de garantlzar el mteres supenor del runo Y su digmdad. 

Asimismo, en el párrafo relativo al derecho a ser protegid~ de sufrimientos dur~mte el proceso 
de justicia -párrafos 29 a 31- impone a los profesionales una sene de deberes Y medidas que deben 
adoptar respecto de los niños víctimas y testigos de delitos. En cuanto a los derechos consagrados en este 
párrafo, se puede dividir en 2 grupos de garantías: uno, re1a~vo al trato qu; los profesionales deben tener 
hacia el niño, y dos, las garantías específicas que los profesiOnales deberan adoptar para protegerlo. 

En cuanto al primer grupo, relativo al trato de los profesionales ~~cdia e
1
1 niño, sde señala que ell.os 

deberán prestarles apoyo durante todo el proceso, incluso acampanan o ~ cu~ o sea necesano, 
proporcionarle certidumbre sobre el proceso en cuanto al d~sarrollo de las audten.ctas .~ ~n cuanto a sus 
resultados. Además se debe garantizar que el juicio se reahce tan pronto sea posible sm demoras que 
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redunden en el interés superior del niño", y utilizar salas de entrevistas concebidas para ellos, haciendo 
recesos si es necesario, en horas que sean apropiadas para edad y madurez del niño, y otras medidas que 
faciliten el testimonio del niño. 

En cuanto al segundo grupo de garantias específicas, se establece que los profesionales deberán 
aplicar medidas como, limitar el número de entrevistas y "todo contacto innecesario con el proceso de 
justicia, por ejemplo utilizando grabaciones en video"; evitar que el niño sea interrogado por el presunto 
autor del delito, para lo cual se debe procurar que los niños sean entrevistados sin ser vistos por el 
presunto autor del delito, en "salas de espera separadas y sala de entrevistas privadas"; finalmente, se 
debe asegurar que las entrevistas o interrogatorios a los niños víctimas y testigos de delitos se adapte a 
su edad y madurez Y que sea supervisado por magistrados, utilizando para ello, el apoyo de especialistas 
en psicología. 

Por último, dentro de este segundo grupo de medidas que garantizan la protección del niño 
víctima o testigo, las Directrices establecen el derecho a la seguridad del niño -considerandos 32 a 34- y 
derecho de adopción de medidas preventivas especiales -considerandos 38 y 39. En cuanto al derecho a 
la seguridad del niño, señala que deberán adoptarse medidas para proteger al niño que pueda estar en 
peligro antes, durante y después del proceso, para lo cual se deberá notificar de ese riesgo a las 
autoridades competentes. Estas medidas pueden consistir en evitar el contacto directo entre el niño 
víctima o testigos, con el o los presuntos autores del delito durante el proceso de justicia, la prisión 
preventiva del acusado e imponer medidas que prohíban todo contacto con el niño, protección policial o 
de otros órganos, o medidas para que no se revele el paradero del niño. 

La adopción de medidas preventivas tiene por objeto evitar que el niño sea víctima nuevamente 
de algún delito, como en casos de malos tratos en el hogar, explotación sexual, malos tratos en 
instituciones o trata de niños. Para ello, los profesionales deberán elaborar y poner en práctica estrategias 
e intervenciones para evitarlo. 

El tercer grupo de garantías particulares, es el derecho del niño víctima o testigo de un delito a 
obtener reparación, que incluya indemnización de los perjuicios causados, su reinserción y su 
recuperación. Señala el considerando 37 que la reparación puede incluir el resarcimiento de los daños 
por parte del delincuente, pero también de ayuda proveniente de programas de indemnización de las 
víctimas administrados por el Estado. Pero también se debe considerar dentro de la reparación el costo 
de la reinserción social y educacional del niño, tratamiento médico o psicológico y servicios jurídicos. 

En defmitiva, las Directrices establecen un conjunto de medidas que los Estados deben adoptar 
con el objeto de que el tránsito del niño por el sistema de justicia, en calidad de víctima o testigo no 
provoque daños en él. Sin embargo, es de advertir que estas. Directrices no son ~inculantes p~ los 
Estados, por cuanto constituyen lo que en doctrina se ha denommado sofllaw, es dec1r, recomendaciOnes 
que no comportan una obligación para los Estados. 

No obstante ello es de advertir que la Jurisprudencia internacional ha reconocido a este tipo de 
resoluciones como ins~entos que pueden servir de base para una costumbre internacional, que es una 
fuente principal en el Derecho internacional. 

En efecto, la jurisprudencia internacional ha señalado que ~a resolución uni~ersal o .cuasi 
universal reflejar la opfnio iuris, elemento indispensable para la formac10n de la c~s~bre mternac1~nal. 
Así lo señaló la sentencia arbitral de 12 de enero de 1977 en el caso Texaco-Calas1attc contra el gobierno 
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de Libia, respecto de la Resolución 1803 (XVII)102 y la Corte Internacional de Justicia en el caso relativo 
a las a~~3vidad~s militares. Y ?~ramilitares en Nicaragua y contra ella, respecto de la Resolución 2625 
(XXV) .'.relativa a los pnnc1p1os de Derecho Internacional, concernientes a las relaciones de amistad y 
cooperac10n entre los Estados de conformidad a la Carta de las Naciones Unidas. Gracias a estos 
pronunciami~ntos, la ~octrina le ha ot_orgado a este tipo de instrumentos un lugar en el sistema de fuentes 
del Derecho mternac10nal, la denommada Legislación internacional (Llanos, 2009, Tomo 1, pp. 595 y 
sgtes.) 

. De esta ~anera, D_irectrices qu~ emanan de un órgano principal de las Naciones Unidas -el 
ConseJO Econom1co Y Social- han servido de base para jurisprudencia interna e internacional, como 
asimismo, para la legislación de muchos Estados que han implementado estas y otras medidas de 
protección para niños víctimas y testigos de delitos como se analizará. En consecuencia, de la práctica 
de los Estados Y de la jurisprudencia internacional se desprende que las Directrices han servido de base 
para la formación de un conjunto de normas relativas a la justicia adaptada a niños víctimas y testigos y 
respecto de las cuales no se discute su obligatoriedad. 

2.3. Otros instrumentos internacionales concernientes a niños víctimas y testigos de delitos. 

a. Las 100 reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condición de vulnerabilidad. 

Las "1 00 reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condición de 
vulnerabilidad" o "Reglas de Brasilia" adoptadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, se refieren 
especialmente a la vulnerabilidad de ciertas víctimas del delito, que tienen la imposibilidad de "evitar o 
mitigar los daños y perjuicios derivados de la infracción penal o del contacto con el sistema de justicia o 
para afrontar los riesgos de sufrir una nueva victimización". Destaca entre otros sujetos vulnerables: "las 
personas menores de edad, las víctimas de violencia doméstica o intrafamiliar, las víctimas de delitos 
sexuales, los adultos mayores, así como los familiares de víctimas de muerte violenta." 

A continuación, dichas reglas nos indican que la vulnerabilidad de los niños víctimas de delitos, 
genera ciertas obligaciones para el estado y en especial, la de "mitigar los efectos negativos del delito 
(victimización primaria). Asimismo, se procurará que el daño sufrido por la víctima del delito no se vea 
incrementado como consecuencia de su contacto con el sistema de justicia (victimización secundaria)". 
Y recomienda que "en los actos judiciales en los que participen menores, se debe tener en cuenta su edad 
y desarrollo integral" 

Además las referidas Reglas de Brasilia, recomiendan la adaptación de los procesos judiciales, 
de manera de pe~itir "la práctica anticipada de la prueba en que participe una persona en condición de 
vulnerabilidad, para evitar la reiteración de declaraciones." 

b. Ley Modelo sobre Justicia en asuntos concernientes a niños víctimas y testigos de delito. 

Con el objeto de prestar asistencia a los Estados y dar aplicac~ón ~ las Directrices, una serie de 
organismos internacionales que prestan apoyo a los Estados, Organ¡zacto?es no GubemaT?;ntales y 
comunitarias la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, en colaborac10n con la , 

102 Resolución 1803 (XVII) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1962, titulada "Soberanía permanente 

sobre los recursos naturales". . · 
103 Resolución 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones Umdas, de 24 de ~ctubre de 1_970, que contiene 
la d 1 · · 1 ti. 1 · 'pt'os de derecho internacional referentes a las relaciOnes de amistad y a la coope-ec aracton re a va a os prmc1 . . 
ración entre los Estados de conJ:onnidad con la Carta de las Nactones Umdas. 
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UNICEF, _Y_ con el apoyo presta~o por los gobiernos de Canadá y Suecia, elaboraron la "Ley Modelo 
sobre Justicia en asuntos concernientes a niños víctimas y testigos de delitos" -en adelante Ley modelo­
' que fue dada a conocer el2009. La Ley modelo tiene por finalidad colaborar con los Estados de manera 
q~e es~os cuente~ c~n. herramie~tas para adecuar su legislación a los principios contenidos en las 
Directnce~ sobre J~St_ICia conc_ernientes a niños víctimas y testigos del delitos, de la Resolución 2005/20 
del Consejo Economtco Y social Y otros instrumentos internacionales como la Convención de Derechos 
del Niño, en asuntos relativos a niños víctimas y testigos de delitos. 

La_ !ey m?d~lo consagr~ com~ principio rector el interés superior del niño, en el mismo sentido 
qu_e los . n?,lo~ VICti.~a~ Y testigos tienen derecho a "que su interés superior sea la consideración 
pnmordtal , sm peiJulcto de los derechos de los imputados (artículo 1 ). 

. A co~~nuación ~stablece .lo~ principios generales aplicables a los procedimientos en los que 
I~tervengan ~~os en_ calidad d~ VIct~rnas o testigos: principio de no discriminación, principio de trato 
dtgno; _la n?, mJerencta en su VIda pnvada; la protección de su intimidad; protección en los medios de 
comumcac10n; Y el derecho a expresar su opinión, creencias y pareceres, y a participar en las decisiones 
que le afecten durante todo el proceso. 

En las definiciones introduce los conceptos de victimización secundaria y victimización repetida, 
basándose en conceptos que había introducido la Resolución 2005/20. Así, se entiende por victimización 
secundaria "la victimización producida no como resultado directo del acto delictivo, sino por la respuesta 
de las instituciones y personas individuales en relación con la víctima"104• En cambio, por victimización 
repetida, "la situación en que una persona sea víctima de más de un incidente delictivo a lo largo de un 
período determinado"105

• 

A partir del capítulo III, la ley modelo se dedica al desarrollo de garantías específicas a niños 
víctimas y testigos durante el proceso de justicia. La primera parte, establece reglas generales, en la 
segunda parte, reglas aplicables durante la fase de investigación, luego las reglas aplicables durante la 
fase del juicio y finalmente las reglas aplicables en el período posterior al juicio. Entre las reglas 
generales aplicables -artículo 9 a 12-, desarrolla el derecho del niño a ser informado durante todo el 
proceso, el acceso de los niños a asistencia letrada gratuita, medidas de protección que deberán aplicarse 
al niño víctima o testigo durante todo el proceso, medidas especiales de asistencia para niños que declaren 
en juicio como que el lenguaje utilizado sea fácil de comprender para el niño e interprete en caso que el 
niño no conozca el idioma del Estado en el que se está sustanciando el proceso. 

Sin entrar a detallar cada una de las garantías que contempla la Ley modelo, en adelante se 
desarrollaran las características de la Ley modelo: 

l. Es un instrumento que tiene por objeto prestar asistencia a los Estados, de distintas tradiciones jurídicas 
-romanista y anglosajón-, en la elaboración de leyes procedimi~nt~s y prá~ticas relativas a i~tervención 
de niños víctimas y testigos de delitos en un proceso, como as1m1s~o onentar a los profesionales que 
trabajen con niños víctimas y testigos de delitos, con el fin ?e ~~rannzar el pleno ~:speto de los derechos 
de niños víctimas y testigos de delitos y promover la aphcac10~ de la Convenc10n sobre de~chos del 
niño por las partes de dicha Convención. De esta I?anera, . b~a~dose en las normas _contemdas e~ la 
Convención sobre derechos del niño, y en las Directrices de J~sncta e~ a~untos co~cernientes a los nmos 
víctimas y testigos de delitos (resolución 2005/20 del ConseJO econorruco y social), s~ les en!Iega una 
herramienta a los Estados para que adecuen su legislación de manera de establecer U? stst:ma mtegral y 
amplio de protección para niños víctimas y testigos, aunque no posee la obhgatonedad de una 

104 
Capítulo I, letra h) 

10~ Capítulo 1, letra i) 
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Convención. Del mismo modo, la Ley modelo proporciona orientación a los profesionales deben dar 
asistencia a niños víctimas y testigos de delitos a lo largo de todo el proceso. 

2. Acoge términos que desarrolló la Criminología relativos a la victimización secundaria y victimización 
repetida. En efecto, como analizaremos en el capítulo siguiente, la moderna criminología -en especial, 
la victimología- entre otras cosas, se ocupa de neutralizar los efectos de la victimización secundaria o 
doble victimización y los tratamientos y asistencias a las víctimas. Este instrumento recoge estas 
nociones que, como se señaló, ya habían sido incorporadas en la Declaración sobre los principios 
fundamentales de justicia para las víctimas de delitos y del abuso de poder, adoptada por la Asamblea 
General en su resolución 40/34, de 29 de noviembre de 1985. Asimismo, ambos conceptos se basan en 
definiciones contenidas en la recomendación Rec (2006) 8, del Comité de Ministros del Consejo de 
Europa a los Estados miembros, sobre asistencia a víctimas de delito106 y que se encuentran asentados 
en la jurisprudencia de tribunales internos e internacionales de Europa. 

Con el fm de evitar la victimización secundaria, la Ley modelo contempla la necesidad de 
proteger al niño en todas la etapas anteriores y posteriores del juicio, por ello establece que el niño debe 
ser entrevistado por un investigador especialmente capacitado en el trato de niños, utilizando métodos 
adaptados a él y deberá en lo posible, evitar que se repita el interrogatorio durante el proceso de justicia 
(artículo 13). Con el mismo objeto establece que los exámenes médicos y la toma de muestras sólo se 
podrán realizar por autorización escrita judicial o de un oficial superior de policía o de un fiscal y 
únicamente en la medida que sean estrictamente necesarios , y en todo caso, deben hacerse en presencia 
de su padres tutor o personal de apoyo (artículo 14). Asimismo, con el fin de evitar la victimización 
secundaria, pero también la victimización repetida o riesgo de coacción, establece que desde el inicio de 
la investigación y durante todo el proceso de justicia, el niño víctima o testigo deberá recibir apoyo de 
un profesional cualificado, especialista en técnicas de comunicación con menores, que conozca y 
establezca una relación con el menor durante todo el proceso de justicia y que acompañe al niño a todo 
interrogatorio (artículos 16 y 25). También para evitar la victirnización secundaria, la Ley modelo 
contempla la existencia de salas de espera adaptadas a la edad del niño en etapa de juicio, que lo protegen 
del contacto con el imputado, (articulo 24). Asimismo, se establece que los juzgados deben tener salas 
de audiencia adecuadas para niños, tales como asientos adecuados y asistencia de niños con discapacidad 
(artículo 26). 

También, con el objeto de evitar la victimización secundaria, establece en el articulo 27 -relativo 
al interrogatorio por la parte contraria, en los países de tradición jurídica anglosajona- que teniendo en 
cuenta los derechos del acusado, el magistrado no permitirá que el niño víctima o testigo sea interrogado 
por el acusado, sino por el abogado defensor, y evitando que se formulen preguntas que puedan suponer 
intimidación, angustia o sufrimiento injustificado para el niño

107
• 

Se contempló especialmente esta regla en el caso de los Estados anglosajones debido a que en 
dicho sistema procesal el derecho de interrogar testigos de cargo o derecho de confrontación es 
prácticamente absoluto, y cuando el acusado se niega a contratar un representante legal y opta por la 
autodefensa, se podría dar la situación de que el acusado termine interrogando a un niño víctima o test~~o 
del delito que se le acusa. Por ello varios Estad~s prohíben q~e un acusad? que no tenga representac10n 
letrada pueda interrogar a un niño testigo, especialmente tratandose de dehtos sexuales, como en el caso 

106 Adoptada por el Comité de Ministros el 14 de junio de 200,6 en la 967~ reunión de ?.e.leg~d~s. de los Mini~tros. 
107 Artí 1 27 1 1 torio por Ja parte contraria (opcion para pazses de tradzczon JUndzca anglosaJona): cu o . n erroga . . d · · · · 
Cuando proceda, y teniendo en cuenta los derechos del acusado el mag¡~tra ? o JUez co~petent: no pem:utlra que 
el n'- · 1· t t' a sometido a interrogatorio por el acusado. Dicho mterrogatono podrá ser reahzado por mo vtc Ima o es tgo se . . . drá 1 d b d · di 
el ab d d ti b · 1· supervisión del magtstrado o JUez competente, qmen ten e e er e tmpe r que se oga o e ensor aJO a . fri · · · ifi d 1 ·ñ 
formulen preguntas que puedan suponer intimidación, angustia o su nuento InJUSt ca o para e m o. 
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d e dálos N z 1 d. 1o9 l · . e ana , ueva e an Ia y e Remo Urudo110
• En algunos Estados existe la alternativa de que el 

juez nombre a un representante del acusado para que realice dicho interrogatorio como en el caso de 
l. 111 A . . 1 . , 

Austra Ia . SI se evita e contacto drrecto con el acusado una posible intimidación y por cierto la 
victimización secundaria del niño. ' 

. . .Tambié? para evitar.~a vic~in:ización secundaria, el artículo 28 contempla medidas para proteger 
la mtlmtdad Y btenestar de nmos vtcttmas y testigos, estableciendo que el tribunal en cualquier momento 
puede ordenar, entre otras, la medida de suprimir de las actas el nombre, dirección y cualquier 
información que pueda servir para identificar al menor; asignar un seudónimo o número a un niño; 
adoptar medidas para ocultar los rasgos o descripción fisica del niño o su declaración tras una pantalla 
opaca, medios para alterar la voz, videoconferencia, mediante la grabación en video del interrogatorio o 
la utilización de un intermediario cualificado en casos que el niño tenga discapacidad visual o auditiva, 
del habla o de otro tipo; celebrando audiencias a puerta cerrada; ordenando que el acusado abandone la 
sala temporalmente, si el niño se niega a prestar declaración delante de él; permitiendo que las audiencias 
se hagan en días y horas apropiadas para edad y madurez del niño; o cualquier otra medida que tome en 
cuenta el interés superior del niño y los derechos del acusado. 

3. Como principio rector, la Ley modelo recoge el principio del interés superior del niño, en el sentido 
que si bien deben resguardarse los derechos de los acusados, el interés superior del niño debe ser, en el 
proceso y fuera de él, la consideración primordial. Esto es un gran avance toda vez que como señalamos, 
la Convención sobre derechos del niño señala que este principio debe ser "una" de las consideraciones 
que se deben tomar en cuenta para decidir sobre los asuntos del niño, pudiendo, la persona encargada de 
adoptar las decisiones, privilegiar otros intereses. La Ley modelo en cambio, considera que el interés 
superior del niño será "la" consideración primordial en el proceso en que un niño intervenga en calidad 
de víctima o testigo, debiendo primar, sin menoscabar los derechos de los imputados. 

4. Los principios generales de la Ley modelo, consagran la misma estructura anotada en la Resolución 
2005/20, relativas a las garantías particulares aplicables a los niños víctimas y testigos, esto es, su 
derecho de participación (incluido el derecho de información), la protección especial del niño (incluida 
la confidencialidad y protección de la intimidad del niño y la formación de personal especializado). Si 
bien el derecho de reparación no se consagra como un derecho general, luego garantiza el derecho de 
resarcimiento e indemnización cuando se refiere a la información que se le debe prestar al niño durante 
todo el proceso, y especialmente, como una garantía en la etapa posterior al juicio. 

5. Respecto de la declaración del niño, tal como lo habían establecido las Directrices, la Ley modelo 
consagra una verdadera presunción sobre la fiabilidad de la declaración del niño, asociado al derecho del 
niño a expresar su opinión y a la posibilidad de renunciar a ello (artículo 20). En efecto, y como se 
analizará en el tercer capítulo de la tesis, la cuestión de la fiabilidad es un asunto relacionado con el peso 
que el tribunal pueda atribuir a la declaración del m~nor y e~ cons~;uencia: a su .valoración. en el. proceso. 
Lo importante es que la edad del niño no sea la úmca consideracton pa~ mvahdar su t~s~.momo. Por el 
contrarío, y como se señaló anteriormente, el niño tiene derech.o .a. ser m do y que ~~ opm10n sea .toma~a 
en consideración, por lo que malamente se pue?e ~ega: la pos1b!hdad de que el nm~ preste testu~omo, 
solamente teniendo en consideración la edad, mas aun s1 como senalamos la Observacton general numero 
12 establece que el niño puede hacerse entender desd~ muy corta e.dad Y.no sólo a través de la .~alabra, 
sino a través de dibujos, por ejemplo. No obstante el tribunal debera considera la n:~durez del n~? y las 
condiciones emocionales en la que se encuentra y por supuesto, la voluntad del mno, ya que st este no 

108 Criminal Code, R.S.C. 1985, c. C-46, secc. 486.3, subsecc. l. 
109 Evidence Act 1908, secc. 23F(l) y Evidence Act 2006, secc. 95. 
11° Criminal Justice Act 1988, secc. 34A. 
111 Western Australia Evidence ofChildren y Others (Amendment) Act 1992, secc. 8. 
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quiere declarar, podrá r~nunciar a su derecho. En este sentido los párrafos 4 y 5 del artículo 20 de la Ley 
mod~lo establece~ dos Import~!es garantías al derecho de participación del niño en el proceso: una, que 
con mdependencia de que el nmo declare o no, o que dicho testimonio se declare inadmisible, el niño 
t~ncJI:á de.r:cho a expres~ su opinión con respecto a su participación en el proceso de justicia; y otra, que 
mngun nmo debe ser obhgado a declarar contra su voluntad o sin el conocimiento de sus padres. 

Respecto de las pruebas de capacidad, a las que hace referencia el artículo 20, se desarrollan en 
el artículo 21 en el sentido que sólo se podrán realizar en la medida que el tribunal determina que hay 
razones imperiosas para ello, dejando constancia de dichas razones y tomando en cuenta el principio del 
interés superior del niño, para lo cual el tribunal podrá nombrar un experto que determine la capacidad 
del niño en audiencia en la que sólo podrán estar presentes el juez, el fiscal, el abogado defensor, el 
abogado del niño, la persona de apoyo, un taquígrafo, los padres del niño y cualquier otra persona 
necesaria para el bienestar del menor. Además contempla dos limitantes: no se prescribirá un examen 
psicológico o psiquiátrico para evaluar la capacidad del niño, salvo que existan razones imperiosas para 
ello, y que la prueba de capacidad no puede repetirse. 

También con el objeto de garantizar el derecho de participación del niño, el artículo 22los exime 
de prestar juramento, en caso que el niño no sea capaz de comprender las consecuencias de ello, pero 
además establece ningún niño será procesado por prestar falso testimonio. 

En definitiva, la Ley modelo constituye un instrumento guía para que los Estados ajusten su 
legislación a los estándares internacionales de protección de niños víctimas y testigos de delitos, en todas 
las etapas de un proceso en el que tengan que intervenir. Sin embargo, como se señaló, no tiene el carácter 
de vinculante para ellos. 

3. La justicia concerniente a niños víctimas y testigos en distintos sistemas jurídicos. 

3.1. Sistema interamericano. 

3.1.1. Opinión Consultiva 17 de la Corte lnteramericana de Derechos Humanas, sobre "Condición 
Jurídica y derechos humanos del niño" y Opinión consultiva 21 sobre Derechos y garantías de 
niñas y niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional. 

Como ya se analizó, la Convención sobre dere~hos _del niño, se re~ere en varios artículo~ a la 
intervención o participación del niño en asuntos de su mteres, co~o los articul.os 3.1 y 12. D~l mismo 
modo, se refiere a la obligación de los Estados de adoptar las. ~e.didas neces~as para garantizar es~os 
derechos, pero también para proteger al niño en contra de perJUICio o ab~so físico o _mental, o descuido 
y abandono, malos tratos, explotación, incluido el abus~ se~al, c?mo ~enalan lo~ artículos 19 y 34 de la 
Convención. Sin embargo, y quizás debido a la ampha d1screcwnah~~ que tienen los ~tad~s para 
establecer garantías e incluso para interpretar los artículos de la Convencwn, desde hace va.nas deca~~s, 
distintos organismos internacionales se han preocupad.o .por los efec~o~ qu~ puede produCir en un runo 
su participación en los distintos procedimientos judiciales y admims~tlvos c?n~emplados. por los 
Estados y en especial, la intervención del niño en un proceso penal en cahdad de VIcttma o testigo. 

Así, a pocos años de entrada en vigor de la Convenciónd~obre derecho
1
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derechos Hum~o.~-, la Op~ión Consultiva 17 112
, que denominó "Condición Jurídica y Derechos 

Hum~nos del nmo · Se solicitaba a la CIDH que interpretara los artículos 8113 y 25114 de la Convención 
Amencana de Derechos Humanos, en relación con el artículo 19115 de la misma Convención. Si bien 
como analizaremos más adelante, los términos que utiliza la CIDH no son los más adecuados es~ 
opinión c.~nstituye U?_ avance respecto de las medidas que los Estados deben adoptar en relació~ a la 
intervencton de los mnos en los procesos judiciales. 

En efecto, en el párrafo 93 se refiere a la necesidad de salvaguardar a los niños tanto por su 
condición de se.res humanos y la dignidad inherente a ellos, como por la situación en la que se encuentran, 
en razón de su mmadurez y vulnerabilidad. Debido a ello, los niños requieren medidas que garanticen el 
ejercicio pleno de sus derechos, en especial, en los procedimientos judiciales o administrativos. En el 
párrafo 95, señala que los derechos contenidos en los artículos 8 y 25 de la Convención se refieren a 
todas las personas por igual y que deben relacionarse con los derechos específicos que contiene el artículo 
19, de manera que se reflejen en los procesos administrativos y judiciales en los que se discuta algún 

112 Opinión consultiva OC-17 /2002 de 28 de agosto de 2002. 
113 Artículo 8. Garantías Judiciales. 

l. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez 
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de 
cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden 
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter. 

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca 
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes 
garantías mínimas: 

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla 
el idioma del juzgado o tribtmal; 

b) comunicación previa y detallada al inculpado de la acusación formulada; 
e) concesión al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su defensa; 
d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su elección y de 

commúcarse libre y privadamente con su defensor; 
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defimsor proporcionado por el Estado, remunerado o no según la 

legislación interna, si el inculpado no se defendiere por sí mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido 

~~~ . . 
f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el trlbtmal y de obtener la comparecencra, como 

testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; 
g) derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable, Y 
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tnbtmal superior. . . . . 
3. La confesión del inculpado solamente es válida si es hecha sm co~ccron de nu:~~a naturalez~. 
4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser soi_Iletido a nuevo JWCI~ por los mrsm~s h~c~10s. 
5. El proceso penal debe ser público, salvo en lo que sea necesano para preservar los mtereses de la JUStlcra. 

114 Artículo 25 Protección Judicial. . 
1. Toda pers.ona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante l~s JUeces o 

tribunales competentes, que la ampare contra actos que viole~ sus .~erechos fun?amentales reconocrdos por la 
Constitución, la ley 0 la presente Convención, aún cuando tal v10lac!On sea cometida por personas que actúen en 

ejercicio de sus funciones oficiales. 
2. Los Estados Partes se comprometen: . . . 
) · ¡ t ·d d mpetente prevista por el sistema legal del Estado decrdrra sobre los derechos a a garantizar que a au on a co 

de toda persona que interponga tal recurso; . . . 
b) a desarrollar las posibilidades de recurso JUdtcml, Y . . . . 
) · 1 ¡· · t por las autoridades competentes de toda dectsron en que se haya estimado e a garantizar e cump 1m1en o, ' 

procedente el recurso. 
115 

Artículo 19. Derechos del Niño. . . . · rt d faro ·¡· 
T d ·- · d h 1 d¡'das de protección que su condtcton de menor reqwere por pa e e su 1 ra, o o mno tiene erec o a as me 

de la sociedad y del Estado. 
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dere~~o de un niño. Agrega, en el ~árrafo 96 que es evidente que las condiciones en las que interviene 
un m~ o en un proceso, no ~?n las m1smas en que lo hace un adulto y ello justifica la adopción de medidas 
especmles para su protecc10n, lo que le permitirá al niño el goce efectivo de sus derechos. 

Recuerda en el párrafo 97, lo que señaló la Corte en la Opinión Consultiva acerca del Derecho a 
la Informació? sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantías del Debido Proceso Legal, 
cuando abordo este tema de un modo general. En dicha oportunidad señaló: 

[p ]ara alc~zar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad 
real de qUienes son llevado~ ante la justicia. Es así como se atiende el principio de igualdad ante 
la l~y Y los Y a la ~orrelativa prohibición de discriminación. La presencia de condiciones de 
des1gualdad real obhga a adoptar medidas de compensación que contribuyan a reducir o eliminar 
l~s obs~c~los Y deficienc.ias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. 
S1 no ex1st1eran esos med1os de compensación, ampliamente reconocidos en diversas vertientes 
del procedimiento, difícihnente se podría decir que quienes se encuentran en condiciones de 
desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso 
legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas 116• 

Por ello concluye el párrafo 98 que, si bien los derechos procesales y garantía correlativas son 
aplicables a todas las personas, en el caso de los niños ello supone la adopción de medidas específicas 
con el propósito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantías. Luego hace presente que el 
Comité de derechos humanos en la Observación Generall3, relativa al artículo 14 del Pacto de Derechos 
Civiles y Políticos, en el párrafo 16, señala que: "Los menores deben disfrutar por lo menos de las mismas 
garantías y protección que se conceden a los adultos en el artículo 14" 117 del Pacto, y por tanto, todas las 
personas tienen derecho a ser oídas por un tribunal competente, sea ordinario o especial. 

En cuanto a la participación del niño en los procedimientos en que se discuten sus propios 
derechos y su decisión es relevante para su vida futura, en el párrafo 99 se refiere al artículo 12 de la 
Convención sobre derechos del niño, pero considera oportuno hacer algunas observaciones al respecto. 
Primero, señala que los niños, esto es, todas las personas menores de 18 años, tienen un grado de 
desarrollo físico e intelectual muy diverso, en la experiencia y en la información que poseen, por lo que 
debe matizarse en cuanto al alcance de la participación del niño en los procedimientos, para lograr una 
protección efectiva de su interés superior. Por lo tanto, "el aplicador del derecho", sea en el ámbito 
administrativo o judicial, deberá tomar en consideración las condiciones específicas del niño y su interés 
superior para acordar la participación de éste, y al ponderar estos derechos, se procurará el mayor acceso 
del menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso. (párrafos 1 O 1-1 02). 

Asimismo en los párrafos 104 a 114, que se refieren a la imputabilidad, delincuencia y estado 
de riesgo, desarroÚa la situación de los niños de cierta edad .que han in~urrido en conductas ilí~it~s, l.o 
que justifica que el Estado pueda intervenir, pero donde cuestl?~a que se mcluya dentro de es~a h1~~tes1s 
a niños que no han incurrido en una conducta pen~l~ente tip1ca,. pero. se e~cuentran en s1tuac10n de 
riesgo o peligro. A continuación -párrafos 115 y SlgUlente·s~- analiza como mte~retar las no~mas del 
debido proceso y garantías judiciales cuando intervienen mnos ~· en c?ns.e~uenc1~, las g~antla~ d~ ~a 
existencia de un juez natural, doble instancia y recurso efectivo; prmc1p1o de mocenc1a; prmc1p1o 
contradictorio; y el principio de publicidad. 

Finalmente, la Corte llega a la conclusión que el prin~ipio de igualda? recogido. en el artículo.~4 
de la Convención Americana de Derechos Humanos, no imp1de adoptar medtdas especificas en relac10n 

116 e 1 . d D ¡ Humanos opinión consultiva oc-16/99 de 1 de octubre de 1999, solicitada orte nteramencana e erec lOS 

por los Estados wudos mexicanos. Párrafo 119. o , • 
117 e · é D h H d l Nac1·ones Unidas Observación General 13, 21 penodo de ses10nes (1984) om1t erec os umanos e as ' 
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con los niños, en la medida que se orienten a la protección de sus derechos e intereses (número 3). 
Agreg~ en el num~rando 7, que el respeto a la vida de los niños, abarca no sólo las prohibiciones 
contemdas en el. arttculo 4 d~ la Convención Americana, sino que comprende también la obligación de 
adop~a~ las medtdas ~ecesanas para que la existencia de los niños se desarrolle en condiciones dignas. 
~ontmua su ra~onamtento, ~n el sentido que la verdadera y plena protección de los niños significa que 
estos pued.a~ dtsfrutar amphamente sus derechos, entre ellos, los económicos, sociales y culturales y en 
consec~:ncta los Estados parte, tienen la obligación de adoptar medidas positivas para asegurar la 
protecc10n de todos los derechos del niño (número 8). En el mismo sentido, pero amparándose en los 
articul~ 19 Y 17 d~ la .~onvención Americana, en relación con el artículo 1.1, señala que los Estados 
parte, nenen la obhgac10n de tomar medidas positivas que aseguren la protección de los niños contra los 
malos tratos, ya sea provenientes de las autoridades públicas, de sus relaciones ínter-individuales o de 
entes no estatales (número 9). 

Se debe hacer presente que esta Opinión consultiva ha sido objeto de varias críticas. 

Mary Beloff (2009, pp. 84 y siguientes), se refiere específicamente a esta Opinión consultiva, 
haciendo diversas críticas a este instrumento, sin embargo, se desarrollarán sólo las críticas relativas a la 
participación del niño en procesos judiciales y administrativos, ya que las otras -imputabilidad, 
delincuencia y estado de riesgo- exceden los fines de este trabajo. 

Señala que la Opinión consultiva 17 tiene su antecedente en el caso Villagrán Morales y otros 
vs. Guatemala, también denominado caso Niños de la Calle, donde la Corte sostiene que los niños deben 
ser objeto de medidas especiales de protección, sin embargo, no señala cuáles, de manera que deja al 
arbitrio de los Estados la determinación de dichas medidas que pueden ser atentatorias o restrictivas de 
los derechos reconocidos por la Convención sobre derechos del niño. Critica la Opinión consultiva, ya 
que fue planteada por la Comisión de manera equívoca, a través de confusos planteamientos, y la Corte 
en vez de aclarar los temas sobre los que se pronunciaría, los reprodujo. En este mismo sentido, el voto 
disidente del juez Jackman que consideró que la solicitud de la Comisión no reunía los requisitos de 
admisibilidad establecidos en el artículo 64 de la Convención Americana. 

En efecto, Gonzalo Candia Falcón (2018, pp. 57-80), considera que la opinión fue redactada en 
términos tar1 amplios que establece lineamientos generales para los Estados, requiriendo de ellos políticas 
públicas específicas. Señala que, si bien la Corte busca proteger los derechos de niños y niñas, es 
necesario que se haga a partir de los mecanismos que contempla la propia Convención. 

Advierte el autor que, si bien la Corte Interamericana ha reafirmado en varias oportunidades el 
carácter subsidiario y coadyuvante del sistema interamericano de protección de derechos humanos, se 
advierte tensión entre las exigencias sustantivas del principio de subsidiariedad y el pronunciamiento de 
Opiniones consultivas con alcance general. Señala que, si bien es cierto existe acuerdo amplio en cuanto 
al reconocimiento de los derechos, por ejemplo, de niños y niñas, puede existir desacuerdo entre las 
políticas públicas que específicas que el Estado decida implementar p~a cumplir con dicho~ .derechos, 
limitando así el margen de apreciación de los Estados (2018, p. 73). Senala que en el voto dlSldente del 
Juez Jackman, que estuvo por declarar inadmisible la pe.tición, .dado el amplio teno.r en que la consulta 
fue redactada se advierte esta tensión. Pero ademas el JUez Jackman, advterte que la Corte 
Interamerican~ es un órgano esencialmente ju~:ial y, . p~r .~to, de~~a abst~nerse de em!tir 
pronunciamientos que constituyeran pura "especulac10n academ~ca , que d~bthtan ~1 ststema est~bl~c~do 
por la Convención. Para Candia, para el juez Jackman la Corte n~.ne un caracter emmentemente JUdic~~l, 
y por tanto debía estar abocada preferentemente a la resolu~10n. de un caso conc~eto, y .la functon 
consultiva de la Corte también debía ejercerse utilizando ese cnteno y por tanto, debta refenrse a casos 

particulares (2018, p. 74). 
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. . . P~ro, el ~rincipal cuestionamiento que hace Beloff, es que la Corte no profundiza en el uso 
mdiscnmmado.e Ilegal ?_e la privación de libertad de niños en la región. A su juicio, indiscriminado, ya 
que afecta por Igual a nmos que se encuentran en situación tan diversas extendiéndose tanto a víctimas 
c~~o a a~tores d~ delitos. P_e~o también ilegal, por cuanto, si bien lo ¿ue se persigue es proteger a los 
nmos, el mternamiento, deposito o custodia, es contrario a las constituciones nacionales y a los tratados 
de d~rechos h~anos (2009,. p. 93). Además, la critica por el uso de un lenguaje proteccionista, sin 
considerar al nmo como SUJeto de derechos, ya que establece que los Estados adoptan leyes que 
esta~l~cen ~ trato diferente para los niños con el objeto de protegerlos, pero no considera que en 
Amenca latma esas leyes han vulnerado los principios de igualdad y no discriminación que consagra la 
Convención sobre derechos del niño (2009, p. 110). 

Por su parte, señala que la Opinión consultiva hace alusión al interés superior del niño, pero no 
lo define ni lo interpreta. Señala que el párrafo relativo a los procedimiento administrativos o judiciales 
en los que participa el niño -específicamente el párrafo 95-, es el más confuso en cuanto, debilita la 
postura de que el niño tiene los mismos derechos de un adulto más derecho específicos. 

Señala Beloff, que la Corte debió relacionar los artículos 8 y 25 de la Convención Americana 
con los principios 1.1 y 24, relativos a la no discriminación como lo había hecho en el párrafo 54 y 55 y 
debió haber señalado en este párrafo - el 95- qué supuestos constituían "justificaciones objetivas y 
razonables". La Corte no indicó cuáles eran esas medidas, si no que se refiere a la aplicación de "medidas 
especiales de protección" del artículo 19 de la Convención Americana, "cuyo contenido, alcance y 
límites eran objeto central de la consulta" (Beloff, 2009, p. 125). De esto se desprende que Beloff critica 
que la Corte no se haya pronunciado sobre el margen de apreciación de los Estados para determinar las 
medidas específicas para asegurar que un niño que participa en un procedimiento judicial o 
administrativo, pueda ejercer sus derechos, de manera de que dichas medidas contribuyan a eliminar o a 
reducir los obstáculos o deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de sus propios intereses. 

Sin embargo, para Beloff es aún más grave lo razonado por la Corte en el párrafo 1 O 1, en cuanto 
a lo amplio de su contenido que permitiría diferentes lecturas que, a la larga, lo debilitan. En efecto, 
cuando la Corte dice que "debe matizarse razonablemente el alcance de la participación del niño en los 
procedimientos", deja en la ambigüedad qué es razonable para limitar la participación del niño en un 
proceso y cuál es el "matiz" que debe tener lugar para lograr el interés superior del niño. Y en el párrafo 
102, tampoco se avanza sobre los principales problemas que afectan en la región, esto es, el derecho a 
defensa, y cómo la voz del niño debe ser oída y comprendida por quienes deben decidir el asunto que le 
afecta (Beloff, 2009, p. 127). 

En el mismo sentido, se puede interpretar la Opinión de la Corte respecto de los niños que deben 
declarar en juicio porque son víctimas o testigos de delitos, ya que, si su intervención no está reglada de 
manera de establecer estas medidas de compensación específicas que le permitan al niño intervenir en 
igualdad de condiciones, dicha intervención puede peijudicar el proc~so y generar un gra~e daño .al niño 
que se ve expuesto a declarar en numerosas ocasiones y, lue~o, ademas: ante su agresor: ~I se decide ~ue 
el niño participe en el proceso, es necesario, establecer medidas especifica.s, de protec~10n que p_erm1tan 
que su intervención sea beneficiosa para los fmes del proceso, pero tambien que su mtervencron no le 
produzca daño o menoscabo. 

En definitiva la doctrina critica la Opinión consultiva 17, primero, porque excede el tenor de la 
consulta que realizó ia Comisión pero, en se~do lug~r, dej~ ~in resolver el principal cuestionami~nto 
que se le realizó, esto es, de qué manera debe mterverur un n~~o ~n ~~proceso, de tal modo de aph~~ 
correctamente los principios de garantías judiciales y proteccton JU~~ctal que consagran la ~?nven~ton 
Americana, con los de no discriminación e igualdad de la Convencto? sobr_e ~erechos d~l-nmo. Ast, la 
Corte omitió pronunciarse sobre el principal objeto de la consulta, y solo senalo que los mnos deben ser 
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objeto de medidas especiales, dejando a la discrecionalidad de Jos Estados la determinación de dichas 
medidas, lo que es fundamental, ya que en América latina precisamente haciendo uso de esas 
atribucio?_es discrecionales, los Estados han vulnerado los derechos del niño consagrados en la 
Convencwn sobre derechos del niño. El mismo razonamiento se puede utilizar respecto de los niños 
víctimas Y testigos de delitos que, si bien son objeto de medidas de protección en distintos Estados, 
algunas no son suficientes para evitar provocar victimización secundaria en un niño que interviene en un 
proceso. 

A pesar de lo anterior, la Opinión constituye un avance en el desarrollo y determinación de los 
derechos del niño toda vez que constata que "los niños son titulares de derechos y no sólo objetos de 
protección" (considerando número 1 de la Opinión). Ello implica mirar al niño como un sujeto pleno de 
derechos específicos, que por su condición requiere de cierta protección, y no con la percepción que 
antiguamente se tenía del niño, esto es, como un ser inacabado o imperfecto que requiere que alguien 
más -sus padres, el Estado- ejerza los derechos por ellos, ya que no los tiene, a menos que alcance la 
mayoría de edad. Se avanza entonces desde un enfoque patemalista, a uno garantista de protección 
integral. Sin embargo, en voto concurrente el juez García Ramirez, sostiene que la Opinión consultiva 
no se afilia con ninguna de esas doctrinas, toda vez que para él tienen el mismo fundamento, esto es, que 
el niño posee condiciones específicas y que requiere de una protección especial. 

Además, hay un avance en la utilización del principio del interés superior del niño, como criterio 
de interpretación, en el entendido que constituye "el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos 
deben ser considerados como criterios rectores para la elaboración de normas y la aplicación de éstas en 
todos los órdenes relativos a la vida del niño" (considerando N° 2 de la Opinión). De esta manera eleva 
el principio del interés superior del niño a la categoría de principio rector- guía, imponiendo límites en 
la elaboración de normas y su aplicación en cualquier asunto que afecte la vida del niño. 

Se avanza también al considerar que el principio de igualdad no obsta a la adopción de reglas y 
medidas específicas en favor de los niños, "los cuales requieren un trato diferente en función de sus 
condiciones especiales", y que dicho trato debe "orientarse a la protección de derechos e intereses de los 
niños" (considerando número 3 de la Opinión). Así, como afirma el juez Canr;ado Trindade en su voto 
concurrente, el Estado tiene la obligación de adoptar medidas positivas de protección respecto de los 
niños cuando son objeto de malos tratos por parte de otros individuos, y dichas obligaciones de 
protección tienen el carácter de obligaciones erga omnes (párrafo 62). El fundamento de dicha protección 
según Canr;ado se encuentra en la propia Convención Americana sobre derechos humanos, en el artículo 
1.1 en relación con el artículo 19 y 17 que destaca el rol preponderante de la familia. Así, continúa, el 
deber general de los Estados consagrado en la Convención Americana es el de: 

( ... ) ser garantes del bien común de organizar el poder público para garantizar a todas las 
personas bajo sus respectivas jurisdicciones el libre y pleno ejercicio de los derechos 
convencionalmente protegidos, - obligación ésta exigible no sólo en relación con el poder estatal 
sino también en relación con "actuaciones de terceros particulares" (párrafo 65). 

Del mismo modo, - y como señalamos en el apartado anterior- el juez Canr;ado señala que el 
reconocimiento de los derechos humanos constituye un imperativo del orden público internacional, por 
cuanto constituyen valores comunes y superiore~, fundamentales e irreductibles. Así, los. niño~ ti~~en 
derechos humanos, y en consecuencia son sujetos de derecho, dotados de personahdad Jundica 
internacional (párrafo 70). 

También la Opinión constituye un avance respecto al rol que entrega a la familia y al constatar 
que "debe preservarse y favorecerse la perma~~ncia del ~~o en _su n~cleo f~i~!ar, ~a~~o q~e existan 
razones determinantes para separarlo de la fam1ha en func10n del mteres de aq~el ( op1mon nume.ro 4 y 
5). Constituye un avance por cuanto, como desarrollamos en el apartado antenor, hace algunas decadas 
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e incluso hoy, en algunos Estados, era habitual que los niños fueran internados en instituciones del Estado 
por di~ti~!os motiv~s, que iban desde la realización de actos delictivos hasta la pobreza y marginalidad. 
La Opm10n consultiva, reafirma el rol de la familia en la crianza del niño, y el rol subsidiario del Estado. 
En este sentido también se advierte una inclinación hacia la doctrina garantista, de "protección integral". 
En efecto, en el apartado 12 de la opinión, al referirse al debido proceso, señala: 

( ... ) que la conducta que motive la intervención del Estado en los casos a los que se refiere el 
punto anterior debe hallarse descrita en la ley penal. Otros casos, como son los de abandono, 
desvalimiento, riesgo o enfermedad, deben ser atendidos en forma diferente, a la que corresponde 
a los procedimientos aplicables a quienes incurren en conductas típicas. 

A pesar de lo anterior, la Opinión consultiva número 17 no constituye un avance en cuanto a 
determinar qué medidas positivas debe tomar el Estado para proteger a un niño y, en consecuencia, no 
impone límites a los Estados que, aplicando el principio del interés del niño -que no es interpretado ni 
precisado por la Opinión- pueden vulnerar otros derechos consagrados en la Convención sobre derechos 
del niño. 

Finalmente, debemos hacer presente que en otras Opiniones consultivas, la Corte Interamericana 
se refiere a los niños víctimas, como la Opinión Consultiva OC-21/14 sobre Derechos y garantías de 
niñas y niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional, Resolución de 
19 de agosto de 2014. Esta Opinión se refiere a la situación de los niños que se encuentran separados de 
sus familias fuera de su país, lo que los hace especialmente vulnerables a la trata infantil, y la necesidad 
de que el Estado adopte e implemente políticas migratorias especiales en caso de los niños y niñas. Allí 
la Corte señala que: 

[L ]as niñas pueden ser aún más vulnerables a ser víctimas de trata, en especial para la explotación 
sexual y laboral. Por esta razón, resulta esencial que los Estados adopten todas aquellas medidas 
necesarias para prevenir y combatir la trata de personas, entre las que destacan todas aquellas 
medidas de investigación, protección para las víctimas y campañas de información y difusión118

• 

Pero la Corte IDH establece de una manera más específica las medidas preventivas de control 
de frontera que deben adoptar los Estados, para evitar la trata de seres humanos y las garantías para los 
niños que han sido víctimas de este delito: 

[L ]os Estados tienen la obligación de adoptar determinadas medidas de control de frontera con 
el objeto de prevenir, detectar y perseguir cualquier tipo de trata de seres humanos. Para ello, 
deben disponer de funcionarios especializados encargados de identificar a todas aquellas 
víctimas de la trata de seres humanos, prestando especial atención a las que sean mujeres, niñas 
o niños. A tal fin, resulta esencial que se tome la declaración de la víctima con el objeto de 
establecer su identidad y de determinar las causas que le obligaron a salir de su país de origen, 
tomando en cuenta que las víctimas o víctimas potenciales de trata de personas pueden ser 
refugiadas en caso de reunir los elementos para ello. Para asegurar un trato adecuado a las 
víctimas o víctimas potenciales de trata infantil, los Estados deben ot~rgar las ~ebid~s 
capacitaciones a los funcionarios que actúan en f~~ntera, sobre to~o en matena de trata ~ant~l, 
con el objeto de poder brindar a la niña o al nmo un asesoramiento eficaz y una asistencia 

integral119
• 

Del mismo modo la Corte establece en el considerando 69 y 71 que, tomando en cuenta el interés 
superior del niño y, el de;echo del niño a ser oído es deber del Estado adoptar medidas especiales, tanto 

us Corte Interamericana de Derechos Humanos, derechos y garantías de niñ~ y niños en el contexto de la migra-
ción y/o en necesidad de protección internacional, de 19 de agosto de 201~, parraf~ 91. . 
119 e rt ¡ t · d D echos Humanos derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la migra-o e n eramencana e er ' 
ción y/o en necesidad de protección internacional, de 19 de agosto de 2014, párrafo 92. 
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respec~~ de la en~~da, pennane~,cia o expulsión de un niño en situación migratoria, como asimismo, la 
detenc1~n, expuls10n o d~porta.c,IOn de sus padres asociadas a la misma situación. También señala que es 
n~cesan~ tener en cons1derac10n los factores personales que afectan al niño en esta situación, como 
d1scapac1dad, VIH/ SIDA, Y las características particulares de su situación, tales como ser víctima el niño 
o niñ~ de ~,ata de personas, o de .e~contrarse separado de sus padres, por cuanto, pueden encontrarse en 
una s1tuac10n de mayor vulnerabilidad y riesgo agravado de la vulneración de sus derechos. 

En este contexto, e~_ los c~nsiderandos 117 y 123 se refiere a las garantías mínimas que el Estado 
debe asegurar en cas~ de nmos rrugrantes: i) derecho a que se le notifique la existencia de un proceso en 
su c.<:ntra, ~~a gru:antl~~ su derecho a defensa; ii) la existencia de personal capacitado para comunicarle 
al nmo o ~I~a, la SltuaciOn que le, afect~; iii) e~ el caso del niño o niña migrante que se encuentra separado 
de su farru~Ia, el derecho a ser 01do baJo medidas de protección judicial; iv) que el proceso se desarrolle 
en un ambiente adecuado -no intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado a la edad del niño o la niña­
donde se sienta respecto y seguro al momento de expresar su opinión; v) que las decisiones que se 
adopten en el marco de un proceso migratorio que involucre niños o niñas estés debidamente motivadas 
o fundamentadas. 

Si bien esta Opinión se enmarca en la declaración de los niños en un proceso migratorio, los 
principios que aplica la Corte Interamericana se adecuan a las garantías mínimas que cualquier niño 
deben tener en un proceso judicial en el que interviene. 

A continuación, se desarrollará de qué manera la Corte ha incorporado estos principios o 
garantías en una serie de casos y en distintos contextos. 

3.1.2. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos. 

En relación al niño como sujeto de derecho y merecedor de protección especial debido a su 
condición de vulnerabilidad, la Corte Interamericana se pronunció en el caso "niños de la calle" 120 al 
que se ha hecho referencia en varios apartados. Este caso es de mucha connotación por cuanto puso en 
evidencia la situación de muchos niños de diversos Estados de Latinoamérica, que eran víctimas de 
acciones al margen de la ley, ejecutadas por agentes del Estado, en contra de niños que vivían en la calle 
por diversos motivos -abandono, vagancia, uso de drogas, etc.-. Esta práctica, incluía amenazas, 
detenciones, tratos crueles, inhumanos y degradantes y homicidios para contrarrestar la delincuencia y 
vagancia juvenil. Los hechos investigados generaron un nivel tal de preocupación en la Comisión 
interamericana, que motivó una solicitud ante la Corte, para que se pronunciara sobre los derechos de 
los niños consagrados en la Convención sobre los derechos del niño, en relación a la Convención 
Americana de derechos humanos, que dio lugar a la Opinión consultiva número 17, ya desarrollada en 
al apartado anterior. 

Como ya se señaló, la Corte destacó la gravedad que revestía este caso, en atención a que las 
víctimas eran niños en situación de riesgo, respecto de los cuales el Estado no sólo no había evitado que 
cayeran en esa situación, sino que además, había atentado en contra de su integridad física, psíquica, 
moral, y de su vida. En lo relativo a las medidas de prote~ción que el Estado debe ~roveer a los niños, 
en consonancia con el artículo 19 de la Convención Amencana, se refiere en el considerando 196, a: 

[L]a no discriminación, a la asistencia especial ~-los niños privados ~e su me~io familiar, a la 
garantía de la supervivencia y el desarrollo del mno, al derecho a u~ mvel de vida adecuado y a 
la reinserción social de todo niño víctima de abandono o explotac10n. Es claro para esta Corte 

no Corte Interamericana de Derechos Humanos, "Niffos de la Calle" (Villagrán Morales y otros) Vs. Guatemala, 
de 19 de noviembre de 1999. 
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~ue los actos perpetrados contra las víctimas en el presente caso, en los que se vieron 
mvolucrados agentes del Estado, contravienen estas previsiones. 

Del mismo modo, la Corte se refiere al niño como titular de derechos en el caso Atala Riffo Vs. 
Chile

121
, como se analizó anteriormente. En lo relativo al derecho del niño a ser oído y que sus opiniones 

sean ~amadas debidament~ en cuenta, la Corte interpretó los artículos 19 y 8.1 de la Convención 
Amencana, en concordancia con el artículo 12 de la Convención sobre derechos del niño. Así, en el 
considerando 198, señala que de conformidad al artículo 12, no se puede partir de la base que un niño 
sea incapaz de expresar sus opiniones, y que el niño no tenga un conocimiento exhaustivo de los hechos, 
no justifica que no pueda formarse un juicio propio sobre el asunto. Señala que el niño debe ejercer su 
derecho a ser oído sin presiones y puede escoger si ejercerlo o no. Del mismo modo, señaló la Corte que 
la capacidad del niño debe ser evaluada teniendo en cuenta sus opiniones o para comunicar al niño la 
influencia que han tenido sus opiniones en el resultado del proceso. En el considerando 200, reitera la 
Corte, que no basta con escuchar al niño, es necesario que sus opiniones sean tomadas debidamente en 
cuenta, seriamente, a partir de que el niño esté en condiciones de formarse su propio, lo que requiere que 
las opiniones del niño sean evaluadas mediante un examen caso a caso. Por último la Corte en el 
considerando 206, señala que el derecho contenido en el artículo 12, impone a la autoridad judicial, de 
ser pertinente, la obligación de argumentar específicamente porqué no va a tomar en cuenta la opinión 
del niño o niña. 

Asimismo, la Corte se ha pronunciado sobre el deber de escuchar al niño en base a la evolución 
de sus facultades -autonomía progresiva- en el Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina122 y en los pro­
cesos de asilo, en el Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia123

• 

En cuanto a la interpretación del principio del interés superior del niño, la Corte se ha referido a 
la prevalencia de este principio en el Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala124

• En efecto, 
en el considerando 184 señala que el principio del interés superior del niño debe ser entendido como la 
satisfacción de todos los derechos de los niños y obliga al Estado "e irradia efectos en la interpretación 
de todos los demás derechos de la Convención". Agrega que el "Estado debe prestar especial atención a 
las necesidades y a los derechos de los niños, en atención a su condición particular de vulnerabilidad". 
En este mismo sentido se refiere en el caso Atala Riffo y Niñas Vs. Chile, como se señaló con 
anterioridad. 

Del mismo modo, en el Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala125 la Corte se refiere a la 
necesidad de otorgar a los niños una protección especial, en atención a la vulnerabilidad propia de su 
condición de niños. Expresa, además la Corte que, dentro de este grupo vulnerable, las niñas son las más 
expuestas a sufrir actos de violencia. Así, en el considerando 133, la Corte señala 

El artículo 19 de la Convención establece, como se ha dicho en otras oportunidades, el derecho 
de "[l]os niños y las niñas a [ .. . ] medidas especiales de protección [que] deben ser definidas 

121 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo, Reparaciom~s ~Costas. Sentencia de 2~ de febrero de 2012. 
122 Corte Interarnericana de Derechos Humanos. Excepciones Prehmmares, Fondo, ReparaciOnes y Costas. Sen-

tencia de 31 de agosto de 2012, párr. 230. . 
123 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepciones Preliminares, Fondo, ReparaciOnes y Costas. Sen-

tencia de 25 de noviembre de 2013, párr. 223. . . 
124 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepción Preliminar, Fondo, ReparaciOnes y Costas. Sentencia 

de 24 de noviembre de 2009. . . . 
12s e rt I t · d D ellos Humanos Excepciones Prehmmares, Fondo, Reparac10nes y Costas. Sen-o e n eramencana e ere · 
tencia de 19 de mayo de 2014. 
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según las circunstancias particulares de cada caso concreto" 126 . El Tribunal ha indicado 
asi~i~mo, que "[9a adopción de [tales] medidas [ .. . ] corresponde tanto al Estado como a 1~ 
f~th?, la comumdad ~la socied?d a la que [el niño o la niña] pertenece"127• Además, la Corte 
ha reltera[ do] que revtsten espectal gravedad los casos en los cuales las víctimas de violaciones 
a derech?~ humanos son niñas y niños" 128

, quienes, "[e ]n razón de su nivel de desarrollo y 
vul~e.rabthdad, n:quieren protección que garantice el ejercicio de sus derechos dentro de la 
famtha, de la soctedad y con respecto al Estado"129• En ese sentido, "han de ceñirse [al criterio 
del interés superior del niño] las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la 
protección de los niños y a la promoción y preservación de sus derechos"130• 

Y en el considerando 134, se refiere expresamente a la vulnerabilidad de las niñas y a la 
necesidad que el Estado adopte no sólo medidas de protección sino además medidas de prevención. Así, 
señala: 

De lo anterior se colige que, conforme el marco normativo expuesto, en relación con la violencia 
contra la mujer, el deber de garantía adquiere especial intensidad en relación con niñas. Esto es 
así debido a que la vulnerabilidad consustancial a la niñez puede verse enmarcada y potenciada 
debido a la condición de ser mujer. En ese sentido, debe advertirse que las niñas son, como se 
ha aseverado, "particularmente vulnerables a la violencia"131 . La especial intensidad mencionada 
se traduce en el deber estatal de actuar con la mayor y más estricta diligencia para proteger y 
asegurar el ejercicio y goce de los derechos de las niñas frente al hecho o mera posibilidad de su 
vulneración por actos que, en forma actual o potencial implicaren violencia por razones de 
género o pudieren derivar en tal violencia. 

Luego en el considerando 135, la Corte especifica las medidas de protección, señalando que 
abarcan: 

[todas las] medidas de carácter juridico, político, administrativo y cultural que promuevan la 
salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos 
sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilícito que, como tal, es susceptible 
de acarrear sanciones para quien las cometa, así como la obligación de indemnizar a las víctimas 
por sus consecuencias perjudiciales. 

Del mismo modo, la Corte se ha pronunciado respecto de las medidas especiales de prote~ción 
que el Estado debe otorgar a Jos niños privados de libertad en el Caso de los Hermanos Gomez 

126Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 _de febrero de 2011. Se~e C No. 221, ~árr. 
121, y Caso Pacheco Tineo, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviem-
bre de 2013. Serie C No. 272, párr. 277. . 
121 Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño. Opinión Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. 
Serie A No. 17, párr. 62, y Caso Mendoza Y . · e 
otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013. Sene 

No. 260, [ ... ], párr. 141. G t 1 · 217 128 Caso de los "Niños de la Calle" (Villagrán Morales Y otros) _Y~; ua ema .8• parr. · . 
I29 Cfr. Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño. Opimon Consultiva OC-17/02, parr. 93, y Caso Men-
doza y otros Vs Argentina, párr. 144. . · 10 · 59 e M 
130 Cfr. CondiciÓn Jurídica y Derechos Humanos del Niño. Opimón Consultiva OC-17 2, parr. , y aso en-

doza y otros Vs Argentina, párr. 143. . · 1 b 1 M · b da 1 16° 131 · "ó B ··· , Cuarta Conferencia Mund1a so re a UJer, apro a en a Declaración y Plataforma de Acci n eiJmg , 
sesión plenaria el 15 de septiembre de 
1995, párr. 116. 
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Paquiyauiri Vs. Perú
132

, también en el Caso "Instituto de R d ·. d 
1 

133 

d 1 N.- A ee ucac10n e Menor" V s Paraguay y en 
el Asunto e os mos y dolescentes Privados de Libertad en el "C 1 d T · ,, da FEBEM 
respecto Brasil134, entre otros. omp exo o atuape 

También la Corte se ha pronunciado sob 1 · 1 · • · · . re a especia protecc10n que reqmeren los niños en caso 
de conflictos armados, como en el Asunto Comunidades del J¡·gu · d · d 1 e ad · 

b. t3s b" · 1 " am1an o y e urvar o respecto 
Colom ta , tam ten en e Caso de la Masacre de Mapt"r1·pan' , Vs Col b" 136 tamb. · 1 e d 

. 
137 

• om 1a , 1en en e aso e 
las Mas.a~~~s de Ituango V s. Coloi?bra , también en el Caso Masacre de Santo Domingo V s. 
Colombta ' Y en .~1 caso. d~ conflicto annado interno, Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. 
Guatemala. Excepcron Prehmmar, 139entre otros. 

Asimi.smo, la Corte se pronunció en lo relativo al derecho de acceso a la justicia en el Caso 
Rochac Hemandez Y otros Vs. El Salvador140

, donde estableció en el considerando 139 como una 
garantía de las. víctimas en los p~ocesos penales, no sólo que se investiguen los hechos y se'detenninen 
las correspondientes res~~nsabrhdades pen.ales, sino además, que la investigación se realice en un tiempo 
razonable, de manera d!lrgente y exhaustiva. Agrega la Corte, que en el presente caso -desaparición 
forzada de personas-, donde las víctimas eran niños y niñas al momento de los hechos el Estado tenía la 
obligación de asegurar que fueran encontrados a la mayor brevedad: ' 

[P]ues el paso del tiempo guarda una relación directamente proporcional con la limitación - y en 
algunos casos, la imposibilidad- para obtener las pruebas y/o testimonios, dificultando y aún 
tomando nugatoria o ineficaz, la práctica de diligencias probatorias a fm de esclarecer los hechos 
materia de investigación, identificar a los posibles autores y partícipes, y determinar las 
eventuales responsabilidades penales. 

Respecto del deber de protección a las víctimas en los procedimientos penales, cuando son niños 
y, en especial, niñas e indígenas, la Corte se pronunció en el Caso Rosendo Cantú y otra Vs. México14 1

• 

Los hechos que dieron origen a este caso ocurrieron en febrero del año 2002, cuando Valentina Rosendo 
Can tú -indígena y menor de edad- fue víctima de violación por parte de militares del Estado de Guerrero, 
quienes reprimian actividades ilegales, por lo que en ese momento dicho Estado mexicano se encontraba 
bajo una fuerte presencia militar. A pesar de que Valentina y su esposo presentaron una serie de recursos 
con el afán de que se investigaran los hechos y se sancionara a los responsables, la investigación fue 
remitida a la jurisdicción penal militar, la cual archivó el caso. 

En este caso la Corte estableció que el Estado había faltado a sus obligaciones convencionales, 
toda vez que no adoptó medidas especiales para proteger a Valentina Rosendo durante la denuncia penal, 

132 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. 
133 Corte Interrunericana de Derechos Humanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-

tencia de 2 de septiembre de 2004. . 
134 Corte Jnteramericana de Derechos Humanos. Resolución de la Corte Interarnencana de Derechos Humanos de 

25 de noviembre de 2008. 
135 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 15 de marzo de 2005. 
136 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 15 de septiembre de 2005. 
137 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 1 de julio de 2006. . 
138 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentenc!a de 

30 de noviembre de 2012, párr. 239. . . 
139 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencta de 24 de novtembre de 

2009. . 
14o Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencl8 de 14 de octubre de 

2014. R · e s · 
141 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepción Preliminar, Fondo, eparac10nes y ostas. entencta 

de 31 de agosto de 201 O. 
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sino durante el tiempo que duró la investigación ministerial seguida con motivo del delito denunciado 
época en que Valent~a aún era menor de edad. Agrega la Corte, en el considerando 201 que es m á~ 
grave en el caso analizado, toda vez que se trataba de una niña indígena, y estas comunidades, afectadas 
por la pobreza •. se e~cuentr~n en un~ :special situación de vulnerabilidad. Señala que el deber del Estado 
de proteger elmteres supenor del nmo durante el procedimiento puede implicar: 

i) la entrega de información y la implementación de procedimientos adecuados a las nece­
sidades de los niños, garantizando asistencia letrada o de otra índole· 

' 
ii) en caso que el niño sea víctima de delitos sexuales o maltrato, asegurando su derecho a 

ser escuchado garantizando su plena protección, con personal capacitado para atenderlos 
y en salas de entrevistas que "representen un entorno seguro y no intimidatorio, hostil 
insensible o inadecuado"; 

iii) procurar que los niños no sean interrogados en más ocasiones que las necesarias para 
evitar su revictimización o un impacto traumático en el niño. 

Respecto de la obligación del Estado de investigar, castigar e indemnizar a las víctimas la Corte 
en el Caso González y otras ("Campo Algodonero"), en el considerando 254 señaló que "el CEDA W142 

estableció que 'los Estados también pueden ser responsables de actos privados si no adoptan medidas 
con la diligencia debida para impedir la violación de los derechos o para investigar y castigar los actos 
de violencia e indemnizar a las víctimas"'. 

Del mismo modo, en lo relativo a la obligación de reparar el daño causado por la vulneración de 
derechos, la Corte se ha pronunciado en numerosos casos, como en el Caso de los Hermanos Gómez 
Paquiyauiri Vs. Perú143

; Caso "Instituto de Reeducación del Menor" Vs. Paraguay144
; Caso Tibi Vs. 

Ecuador145
• 

3.2. Sistema Europeo. 

3.2.1. Instrumentos que reconocer garantías a niños víctimas y testigos en el sistema europeo. 

Como se analizará en el capítulo siguiente, en el pr~ceso penal exis_te~ ~port~tes ga:antías 
para la persona imputada, acusada o condenada por un dehto, como el. prmc.lplO de.~nocencla ~ la 
prohibición de indefensión. Sin embargo, cuando en dicho proceso p~nal mterv1enen mnos, en cahdad 
de víctimas 0 testigos, dichas garantías reconocidas al imputado deben ~~~erpretarse o P?nderarse c?n las 
garantías reconocidas a los niños como titulares de derechos. En defimt1va, las garantias reconoc1das a 
unos u otros, no legitiman a la autoridad a limitar o vulnerar los der~chos fundamental~s del ~tro, y por 
tanto, a los derechos fundamentales del niño, se les debe dar valor, al1gual que las garanhas del1mputado, 
acusado o condenado por un delito. 

142 s· 1 . ¡· d le •t• d 1 S Nact·ones Unidas para la eliminación de todas las .tonnas de discriminación tg as en mg es e omt e e a 

contra la mujer · · d 8 d · ¡· d 2004 
143 . h H os Fondo ReparaciOnes y Costas. Sentencta e e JU 10 e . 

Corte Interamencana de Derec o uman · ' . . R · e t S t · 
144 . h H Excepciones Preltmmares, Fondo, eparac10nes y os as. en encta 

Corte Interamencana de Derec o umanos 

de 2 de septiembre de 2004, párr. 336 . C ta Sentencia 7 de septiembre de 2004, párr. 275; 
145 Excepciones Preliminares, Fondo, Reparactones Y os s. 
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Es por ello que en el sistema europeo el C . 
derechos y garantía fundamentales- ha esta'bl . ~nseJo de Europa -órg~o encargado de proteger los 
adaptada al niño que independiente de su e . ~CI ~ pautas que garantizan una justicia accesible y 
han sido aplicados p~r el Tribunal Europe ~acDer ehvinculante (hard-law) o no vinculante (sofl-law) 
necesidad de adecuar las legislaciones m· to e erec os Hum~nos (TEDH) Y han puesto de relieve la 

. , , emas a aquellos pnncipios t (S 2013 5 
Tambien se abordaran directivas relativas a delitos es ecí rec or~s _errano, , p. ). 
Parlamento Europeo y del Conseio de 5 d b .1 d 20 P fi~os como la Drrectiva 2011136/UE del 

~ • e a n e 11 relativa a la pr · · 1 h 1 de seres humanos y a la protección d 1 • . ' evenc10n Y uc a contra a trata 
2/629/JAI d 1 e . e as VICtimas Y por la que se sustituye la Decisión marco 

200 e onseJo (en adelante Directiva 2011/36/UE· 1 · · 
P 1 E d 1 C · ' , Y a Directiva 20 11193/UE del 

ar amento uropeo Y e onseJo, de 13 de diciembre de 2011 relan·va a 1 1 h tr 1 b 
1 1 1 t . . , a uc a con a os a usos 

sexua es y a exp o ac10n sexual de los menores y la fí · · 
Decisión marco 2004/68/JAI del e · F 1 pomogra Ia mfantd, Y por la que se sustituye la 

, , , . onseJO .. ma mente, el Parlamento Europeo, con el afán de reconocer 
garantias especificas a las victJmas de dehtos en especi·al de 1 • 1 bl d · 1 · · 

1 fUE d 
• as mas vu nera es a opto a Directiva 

2012 29 e 25 de octubre de 2012 por la que se establecen no · · b 1 d h 1 . , , . • rmas mimmas so re os erec os e 
ap?Y?t Y la proteccwn de las VIctlmas de delitos, que es otro instrumento que se analizará en el pres~te 
acap1 e. 

·~ a. Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativas a una justicia adaptada a 
los runos. 

El 17 de.~ovf4~mbre de 2010, ~1 Co~sejo de Europ~ dio a conocer las Directrices sobre justicia 
adapta~ a los runos_ . - en _a~~lante D1rectnces del ConseJO de Europa-, que constituyen un hito en la 
evoluc1on de las pohticas dmgidas a conseguir el reconocimiento efectivo de los derechos del niño "en 
el máximo grado posible" (Serrano, 2013, p. lO). 

Basándose en una serie de instrumentos del sistema europeo de derechos humanos, entre ellos el 
Convenio Europeo para la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales (CEDH)147 

y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, da a conocer estas Directrices, con 
el objeto de que los Estados implementen una justicia adaptada a niños y niñas, teniendo en cuenta las 
dificultades del derecho de acceso a la justicia, la diversidad de procedimientos y la posible 
discriminación en ciertos colectivos vulnerables. Pero además las Directrices en el preámbulo advierten 
sobre la necesidad de prevenir la victimización secundaria de niños que intervengan en distintos 
procedimientos, e insta a los Estados a identificar las lagunas y problemas respecto de áreas donde los 
principios y prácticas de la justicia adaptada a niños y niñas puedan ser introducidas. 

En cuanto el alcance y la finalidad de las Directrices, abordan los derechos y necesidades de los 
niños en distintos procedimientos judiciales o alternativos, independiente de que el niño participe en 
calidad de víctima testigo o infractor. 

En cuanto a los principios fundamentales que recogen estas directrices son: el derecho de 
participación; el interés superior del niño; la dignidad de los niños que intervienen en procesos judiciales; 
la protección frente a la discriminación; y el Estado de derecho en lo referente al debido proceso, a que 
tienen derecho todos los niños, cualquiera sea la calidad en la que intervengan en un proceso. 

146 Ad d 1 .. 
1 

optadas en el 1098° encuentro e os mm1stro~. . . . . , . . 
47 Y otros tales como las Reglas mínimas de Nac10nes Umdas para la ~dmmistraciOn de J~t1c1a de ~enores. 

Reglas de Beijing (1985); Reglas de las Naciones Unidas para la protec~10n de los ~enores ~~vado~ de_ hbe~ad. 
Reglas de La Habana ( 1990); Reglas de Naciones Unidas par~ 1~ prevención de la del~ncuencia JUV~ml Drrect~:es 
de Ríad (1990); Directrices de Naciones Urúdns sobre la Justtcw_en asuntos concermente~ a~~~ mños y las ~nas 
víctimas t t" d d l"t (2005)· Nota orientativa del Secretano General sobre la aproximacion de las Naciones y es Igos e e 1 os , . . . . 1 r. · · d · · · Un¡" das 1 J 

1
· · 1 ·" 1 s iñas (2008)· Pnncipios relativos al pape y !UOCIOnamiento e mshtuciOnes a a us ICia para os nu,os y a n , . . . , 

nacionales de promoción y protección de los Derechos Humanos. Prmcipios de Pans. 

172 



A. Elementos generales: 

l. Información Y asesoramiento. Desde el primer contacto que tenga con el sistema de justicia y a lo 
l~rgo de todo el ~ro~eso, el niño y sus padres deben ser informados sobre sus derechos específicos, el 
sistema y procedimiento que se va a seguir, los mecanismos de apoyo para el niño, la adecuación y 
consecue~cias del procedi~e~to, de los cargos o el seguimiento de su denuncia, el tiempo y lugar donde 
se llevara acabo el procedimiento, el progreso y resultado del proceso, la existencia de medidas de 
protección, mecanismos de revisión de decisiones que afecten al niño, oportunidades para su reparación, 
disponibilidad de servicios de apoyo y medios para acceder, y de cualquier acuerdo especial que se 
alcance para proteger el interés superior del niño. 

2. Protección a la intimidad y vida familiar. De manera que los datos personales y la imagen de los niños 
y de su familia no sean divulgados. Pero a su vez, y como una medida de protección a la intimidad del 
niño, se establece que la donde quiera que el niño sea escuchado o deba proporcionar pruebas, en la 
medida de los posible, lo hará ante una cámara, donde deberán estar presente las personas directamente 
implicadas, siempre que su presencia no obstruya la declaración del niño. 

3. Seguridad (medidas preventivas especiales). En el sentido que los niños deben estar protegidos de 
cualquier daño, intimidación, represalias y victimización secundaria. 

4. Formación de profesionales y aproximación multidisciplinar. En tanto todos los profesionales que 
trab~jen con niños deben recibir formación interdisciplinar y los distintos profesionales deben colaborar 
entre si para alcanzar una comprensión integral del niño. 

5. Privación de libertad. Como medida de último recurso y corta duración. Las garantías mínimas que 
establecen las Directrices del Consejo de Europa para los niños privados de libertad son: mantener 
contacto regular con el padre o madre familia o amigos, recibir adecuada educación, asistencia médica 
y el acceso a actividades de ocio, y el acceso a programas de "adelanto para la vuelta a sus entornos". 

B. Justicia adaptada a los niños antes de los procedimientos judiciales. 

Se establecen las siguientes garantías mínimas: 
a) La edad mínima de responsabilidad penal no debe ser muy baja y debe estar determinada por Ley; 
b) Las alternativas a los procedimientos judiciales como la mediación o mecanismos alternativos de 
conflictos deben ser promovidos en la medida que permitan realiza: ~!.interés superi~r del meno:; . 
e) los niños deben estar informados y ser consultados sobre la posibilidad de recurnr al procedimiento 
judicial o a otras alternativas fuera de los tribunales. . . . . 
d) Los procedimientos alternativos deben contar con el mismo mvel de proteccwn que los 
procedimientos judiciales. 

C. Justicia adaptada a los niños durante los procedimientos. · ~ 
En lo relativo a las garantías mínimas que deben tener los runos durante los procesos se 

establecen las siguientes: 

a. Acceso a los tribunales y al proceso judicial. . ~ . 
Se establece en las Directrices del Consejo de Europa, que lo~ runos c_omo sujetos de derechos deben 
t d. d" ctamente a los tribunales con el objeto de eJercer sus derechos o actuar ante ener acceso para acu Ir 1re . . f1 T 

1 la violación de sus derechos. Para ello establece que las legislaciOnes nac_10~ales deben ac1 1tar e a1~cedso 1 · · · d 1 ·~ d b dar asesoramientoJ"uridico adecuado, ehmmando los costes y sup 1en o a a JUsticia e os nmos y e en 
la falta de asesoramiento legal. 
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b. Asesoramiento jurídico y representación. 
En el mismo sentido se establece que los ni·n~o d b · · · . . • . s e en contar con asesona legal y representacwn, en 
procedimientos ~m los que exista un conflicto de intereses entre ellos y sus padres o entre el niño y 
tercer~s,. asesona legal que deb~ ser gratuita y con abogados que tengan fonn~ción específica y 
conocimiento sobre aspectos relaciOnados con el derecho de los niños. 

c. Derecho a ser escuchado y expresar sus puntos de vistas. 
S~~reiteran los principios contenidos en otros instrumentos internacionales ya analizados, derecho de los 
nmos a ser escuchados en todos los ~suntos ~u.e les afecten, dependiendo del nivel de desarrollo; otorgar 
una peso adecuado a los punt~s d~ ~Ista Y opm10nes del niños de acuerdo a su edad y madurez; el derecho 
a ser escuchado ~o es una obhgacwn, y en consecuencia el niño puede renunciar a él; no se debe impedir 
el der~cho del mno a ser escuchado basándose sólo en su edad; entregar toda la infonnación al niño para 
que eJerza su derecho; Y que las sentencias y resoluciones deben ser motivadas y explicadas en un 
lengu~je que el niño pueda entender. 

d. Evitar las dilaciones indebidas. 
En el sentido que en todos los procesos en los que intervengan niños se debe actuar con la mayor 
celeridad posible, aplicando lo que denomina el principio de urgencia, para dar una respuesta rápida que 
proteja el interés superior del niño, adoptando medidas provisionales, por ejemplo. 

e. Organización de los procedimientos en un ambiente agradable para los niños y lenguaje adaptado. 
También se reiteran los principios contenidos en los instrumentos ya analizados, en el sentido de adaptar 
los procedimientos para que éstos se realicen en ámbitos no intimidantes y respetando su edad, madurez 
y nivel de comprensión. Del mismo modo, se recomienda que el niño antes de que comience el 
procedimiento se familiarice con la distribución del espacio del tribunal y otras dependencias como con 
los profesionales que interactúan con ellos. También se recomienda que el niño sea acompañado de sus 
padres o un adulto de su elección. Señala expresamente en el considerando 59 que los métodos de 
entrevistas, como grabaciones en video o audio o audiencias prejudiciales grabadas deben poder ser 
empleadas y consideradas como pruebas admisibles. Se refiere al cuidado que se debe tener en las 
imágenes e información que se le entrega y que pueda ser dañina para el bienestar del niño. En cuanto al 
tiempo, señala que las sesiones en las que participen niños deben adaptarse a su ritmo y capacidad de 
atención, con descansos y sin que las audiencias se prolonguen demasiado. También recomienda que las 
salas de entrevistas se acondicionen a los niños y que los niños en conflicto con la ley tengan un 
procedimiento e instituciones especializadas. 

f. Pruebas, declaraciones de los niños. 

En esta parte las Directrices, establecen garantías de la mayor trascendencia para fines de esta 
tesis y que se pueden sistematizar en las siguientes: 

l. Entrevistas y recopilación de declaraciones realizadas po~ pr~fesionales capacit~dos. para hacerlo, 
teniendo en cuenta la edad y madurez del niño, como cualqmer dificultad de comumcac10n que pueda 
tener; 

2. Que el empleo de soporte audiovisual ~e las ?~claraciones del niño, deben utilizarse en la medida que 
puedan ser refutadas por todas las partes mtervimentes; 

3 N ' . 1· · d d · t cuando sea necesaria más de una entrevista al niño, que sea realizada . umero Imita o e entreVIs as, Y . . , 1 · 1 · · 
1 · la coherencia en la aproximaciOn a o que constituye e mteres por a misma persona, para asegurar 

superior del niño; 
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4. Evitar el contacto directo, confrontación o interacción entre el niño víctima o testigo con los presuntos 
perpetr~dores del hecho Y en caso de que el niño preste declaración, en causas penales, no debe ser en 
presencia del presunto perpetrador. 

5. Las normas menos estrictas sobre la declaración de los niños como la ausencia del requisito de prestar 
juramento, no deben, por sí mismas, disminuir el valor al testimonio o prueba que proporcione. Del 
mismo modo, se establece que las declaraciones de los niños no deben considerarse inválidas o poco 
fiables exclusivamente por la edad del niño; 

6. Protocolos de entrevistas que tomen en cuenta los distintos estados evolutivos de los niños, para 
sustentar la validez de las pruebas que los niños proporcionen, debiendo evitar preguntas orientadas a 
mejorar la fiabilidad del testimonio del niño; 

7. En atención al interés superior del niño, el juez debe poder permitirles no testificar. 

D. Justicia adaptada a los niños después de los procesos judiciales. 
Con posterioridad al proceso, se establecen las siguientes medidas: 

l . El abogado tutor, o representante legal, debe informar al niño del resultado del proceso, en un leguaje 
adaptado al nivel de comprensión del niño, como asimismo, los recursos que procedan; 

2. Se debe garantizar la ejecución sin dilaciones de las decisiones o resoluciones judiciales que afecten 
a los niños. Si no se cumple con la celeridad requerida, se le deben informar al niño los mecarlismos 
judiciales o no judiciales para asegurar el cumplimiento de lo resuelto; 

3. Tras juicios altamente conflictivos, se les debe proporcionar a los niños y a su farnilia, de manera 
gratuita, orientación y apoyo a los niños; 

4. En caso de negligencia, violencia o abuso u otros crímenes, debe proporcionarse a la víctima asistencia 
médica e intervención terapéutica y social, idealmente de manera gratuita; 

5. La posibilidad de solicitar indemnización de perjuicios sufridos durante o después del proceso penal 
en que el niño es víctima, e idealmente que el estado cubra dicha reclamación y luego lo recupere del 
perpetrador; 

6. En el caso de los niños en conflicto con la ley, las medidas y sanciones que se impongan a los niños, 
deben ser constructivas e individualizadas, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad, la edad, 
el bienestar físico y mental y el desarrollo y circunstancias del caso. Se debe asegurar el derecho a la 
educación, a la capacitación, empleo, rehabilitación y reintegrac~~n de dichos niños. Par~ asegurar este 
derecho se establece además que los antecedentes penales de nmos no deben ser accesibles fuera del 
sistema judicial al alcanzar la mayoría de edad, salvo en caso de crímenes graves o por razones de 
seguridad pública o de trabajo con niños. 

b Las Directiva 20 11/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, 
relativa a. la prevención y lucha contra la trata de seres human~s y a la protecció~ de _las víctimas y por 
la que se sustituye la Decisión marco 2002/629/JAI del ConseJO (en adelante, Drrecnva 2011/36/UE; y 
la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a 
la lucha contra los abusos sexuales y la explotación sexual de.los menores y la pornografía infantil, y por 
la que se sustituye la Decisión marco 2004/68/JAI del ConseJo. 
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Como un ~ito en la protección de niños víctimas de delitos se hará referencia a estas dos 
Directivas d~ la Uruón.E~ropea, que si bien se remiten a la protección de ciertas víctimas de delitos -la 
primera rel~.ttva a las VIctlmas del delito de trata de personas, y la segunda, del delito de abusos sexuales 
y explotaciOn ~exual de menores Y pornografía infantil- constituyen un avance en la protección de 
víctimas de dehtos que son profundamente victimizadores (Serrano, 2013, p. 29). 

En. el. ~cul.~ 12. 4 de la ?irectiva 20 11/36/UE, se establecen ciertos principios con el objeto de 
evita: 1~ victimi~aciOn se.cundana o ~epetida. Así se establece que en lo posible se deberá evitar: (i) 
repetir mnecesanamente mterrogatonos durante la investigación o el juicio· (ii) mantener el contacto 
visual directo entre ví~timas e imputados; (iii) testificar en audiencia pública,~ (iv) plantear a la víctima, 
preguntas sobre su vida cuando no sea absolutamente necesario. Sin embargo, deja en libertad a los 
Estados para determinar las medidas para hacer efectivas estas garantías. 

Asimismo, la Directiva 20 11/36/UE establece en el artículo 15.3 medidas especiales de 
protección durante la investigación y durante el proceso penal, para los niños víctimas de trata de 
personas, a saber: i) interrogatorios al niño sin demoras injustificadas; ii) entrevistas realizadas en locales 
asignados o adaptados a niños; iii) interrogatorios realizados por profesionales con formación adecuada; 
iv) interrogatorios realizados siempre por las mismas personas; v) el número de interrogatorios sea el 
menor posible, y cuando sea estrictamente necesario; vi) el niño víctima se encuentre acompañado, por 
su representante o un adulto de confianza. También contempla en los párrafos siguientes, la necesidad 
de que los estados adopten, en lo posible las siguientes garantías para Jos niños víctimas de este tipo de 
delitos: i) grabaciones en video de las declaraciones de los niños y que estas puedan ser exhibidas durante 
el proceso; ii) audiencias a puerta cerrada; iii) la declaración de la víctima mediante uso de tecnología 
por las que no sea necesario que esté en la sala. 

Por su parte la Directiva 20 11/93/UE, en el artículo 20 reproduce las mismas medidas de 
protección a los niños víctimas de estos delitos, pero agrega medidas para proteger la intimidad, identidad 
e imagen de los niños víctimas de estos delitos, como asimismo, medidas tendientes a evitar la difusión 
en medios de comunicación de cualquier dato que permita la identificación del niño, en el artículo 21. 

c. Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por 
la que se establecen normas mínimas sobre los derechos, el apoyo y la protección de las víctimas de 
delitos. 

En la Unión Europea la situación de las víctimas en los procesos pen~les había sido abord~d~ en 
la Decisión Marco del Consejo 2001/220/JAI, de 15 de marzo de 2001, .re~atlva al estauto de la vtctl~a 
en el proceso penal, que significó una mejora s~st~ci~l para el reconociDl~ento de der.~chos, pro~ecc10n 
y asistencia de la víctima en el derecho comunitariO. S m emb.argo, con el ti e~~? surgio la. nec.e.stdad de 
revisar y ampliar su contenido tomando en cuenta las conclusiOnes de la Comtsion y la aphcac10n en los 

Estados miembros (García, 2016, p. 2). 

Así, se aprobó la Directiva 20 12/29/UE del Parlamento Eurohpeo y 
1
del Consej

1
o, de 25 ~~ ocdtub

1
re 

de 2012148 por la que se establecen norm~s mínimas sobre los derec os, e apoyo y a protecc10n e as 
víctimas de delitos, que sustituye la antenor DM 2001/220/JAI. 

14s . . d 1 p 1 to Europeo y del Consejo de 25 de octubre que establece nonnas mínimas 
Dtrechva 2012/29/UE e ar amen · · 1 D · · · 2001/220/JAI 

b 1 t "ón de las víctimas de dehtos, y sushtuye a ec1s1on marco . so re los derechos, el apoyo y a pro ecc1 
LCEur 2012\1798 
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Basándose en otros instrumentos del sistema europeo149, en Jos considerandos, establece los 
principios básicos que se deben respetar respecto de las víctimas de delitos y en especial, de los niños 
que intervienen en procesos penales, que se pueden sistematizar en las siguientes: 

l. Niño como titular de derechos. Establece que los niños deben ser considerados y tratados 
como titular7s de derechos contemplados en la Directiva, y por tanto, tiene Ja facultad de ejercer esos 
derechos temendo en cuenta su capacidad de juicio propio (considerando 14 y 19). 

2. Niño como sujeto vulnerable. El considerando 38 considera al niño como sujeto especialmente 
vulnerable, por lo que contempla que los Estados deben proveer a los niños de servicios de apoyo 
especializado, ales como atención médica inmediata, asistencia psicológica a corto y largo plazo, 
tratamiento de traumas, asesoramiento jurídico, acceso a la defensa y otros servicios específicos para 
menores. 

3. Derecho de participación. Como otros instrumentos internacionales ya analizados, la Directiva 
contempla el derecho del niño a ser oído en los procesos penales, de tal modo que dicha prueba no puede 
excluirse tomando en cuenta sólo la edad de la víctima (considerando 42). 

4. Derecho de protección especial. La Directiva declara que los niños víctimas de delitos -entre 
otros- tienden a sufrir una elevada tasa de victimización secundaria o reiterada, intimidación o represalias 
(considerando 57), y contempla en el considerando 54, medidas para evitar que la intervención del niño 
en el proceso penal provoque estos efectos, por lo cual, establece la prohibición de difundir el nombre 
del niño en los medios de comunicación o por cualquier otra vía, de manera de proteger su intimidad. 
Con el mismo objetivo, contempla la realización de evaluaciones especiales que determinen si el niño -
o cualquier otra víctima vulnerable- está expuesto al riesgo de victimización secundaria, reiterada o 
intimidación o represalias (considerando 55). 

A continuación, la Directiva establece una serie de garantías para las víctimas, en especial, niños, 
que intervienen en procesos penales, y que en resumen son las siguientes: 

l. Derecho a la protección especial. En el capítulo 4, relativo a la protección de las víctimas y 
reconocimiento de las víctimas con necesidad de protección especial, el artículo 22 establece la necesidad 
de realizar una evaluación individual de las víctimas para determinar sus necesidades especiales de 
protección. Sin embargo en el mismo artículo, numeral4, establece una verdadera presunción, señalando 
que "se dará por supuesto" que los niños víctimas tienen necesidades especiales por encontrarse más 
expuestos a la victimización secundaria o reiterada, intimidación o represalias. 

Con el fin de evitar la victimización secundaria o reiterada, intimidación o represalias durante la 
investigación se establece medidas para las víctimas con necesidades especiales de protección - en el 
artículo 23, número 2-, tales como: 

a) La declaración de la víctima en dependencias concebidas o adaptadas a ese fin; 
b) La declaración de la víctima será realizada por profesionales con formación adecuada a tal 

efecto; 
e) Todas las declaciones tomadas a la víctima deben ser practicadas por las mismas personas; 
d) Todas las declaraciones de las víctimas de viol~ncia sexual, violencia de ~énero o violencia 

en el marco de las relaciones personales, deben ser realizadas por personas del mismo sexo que la 
víctima, a menos que sean realizadas por un fiscal o juez. 

149 Ta1es como la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la 
prevención y lucha contra la trata de seres human?s. y a la protección de .las víctimas, y la Directiva 20 11/93/UE 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de dtctem~re d~ 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales 
Y la explotación sexual de los menores y la pomografia mfantii. 
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D~l mismo mo.do, pero durante el proceso, se establecen las siguientes medidas para las víctimas 
con necestdades especiales de protección- artículo 23, número 3-: 

a. Medidas para evitar el contacto visual entre la víctima y el infractor durante la práctica de la 
prueba; 

b. Medfdas para q~e la víctima sea oída sin estar presente en la audiencia; 
c. Med1das para evttar las preguntas innecesarias que atenten contra la vida privada de la víctima 

y que no tengan relación con la investigación; ' 
d. Medidas para la celebración de la audiencia sin público. 

Pero además de las medidas mencionadas, el artículo 24 establece medidas específicas de 
protección aplicables a los niños víctimas durante el proceso penal, tales como: 

1) La grabación de la declaración de los niños víctimas por medios audiovisuales y que luego, 
dichas grabaciones puedan utilizarse como elementos de prueba en los procesos penales; 

2) La designación de un representante para la víctima, cuando los padres no lo puedan representar 
por tener un conflicto de intereses con el niño, cuando el niño se encuentre separado de su 
familia; 

3) Si el menor tiene derecho a abogado, de acuerdo a su legislación, el niño tendrá derecho a 
asistencia letrada, representación legal en su propio nombre, cuando exista conflicto de intereses 
entre el niño y sus padres o quienes ejercen responsabilidad parental. 

Se hace presente en todo caso, que el mismo artículo establece en el párrafo final que en lo 
relativo a las grabaciones audiovisuales mencionadas y su uso se determinarán en el derecho nacional. 

Esta Directiva, ha generado una transformación en el derecho comunitario, estableciendo un 
nuevo estatuto jurídico para la víctima en el marco del proceso penal que, como señala García Rodríguez, 
"persigue individualizar la respuesta a sus necesidades y ofrecer una atención especial a las más 
vulnerables" (20 16, p. 1 ), provocando transformaciones en la legislación interna de los Estados, como 
es el caso de España150

• 

Por ultimo, debemos tener presente que las Directivas de la Unión Europea son actos legislativos 
que establecen objetivos a alcanzar por los países de la Unión Europea, sin embargo, cada Estado debe 
elaborar sus propias leyes para alcanzar los objetivos propuestos. En consecuencia y si bien no son 
vinculantes per se, este tipo de normas va transformando el derecho interno de los Estados de la Unión 
Europea, gracias a lo que los autores denominan el nuevo constitucionalismo multinivel, en el que las 
constituciones de cada uno de los Estados miembros, el Derecho de la Unión Europea y el Consejo 
Europeo de Derechos Humanos, conforman un sólo ordenamiento (Moreno, 2017, p. 312). Estas 
normativas sumada a la jurisprudencia de los tribunales internos e internacionales, van generando 
transforrna~iones al interior de los Estados, no obstante el amplio margen de discrecionalidad que poseen 
los Estados. Sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y la aplicación de estas 
normas se analizará a continuación. 

tso Ley 4/2015, 27 de abril, del Estatuto de la Víctima del Delito, y el Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciem­

bre. 
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3.2.2. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH). 

Como señala Serrano Masi~ •. el TEDH, se ha pronunciado respecto de demandas de personas 
condenada~ que alegan la vulnera~10n de su derecho a un proceso justo a raíz de la valoración de la 
p~eba testifical efectuada por l~s .tr~~unales internos. En este sentido, el TEDH ha sentado jurisprudencia 
umforme afirmando que la admisibilidad de los medios de prueba, es un asunto de regulación interna de 
los Estados, por 1~ que,. de conformidad al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), sólo le 
corresponde a~a~I~ar. SI el proceso, en su conjunto, se ha tramitado de acuerdo a los postulados del 
derecho a un JUICIO JUsto, con todas las garantías, y con pleno respeto al derecho de defensa. Ello 
significa, que los medios de prueba deben practicarse en la fase del juicio ante un tribunal sentenciador 
en audiencia p~blica, estando presente el acusado y desenvolviéndose ~1 interrogatorio de testigos e~ 
forma adversaria l. Ello, preserva el derecho de defensa del acusado de contrarrestar los medios de prueba 
propuestos por la acusación que han sido admitidos por el Tribunal. En este sentido, las sentencias 
20.12.2001 (TEDH 2001\881), 2.7.2002 (TEDH 2002\43), 19.6.2007 (JUR 2007\146805), 27.1.2009 
(JUR 2009\33841) y 28.9.2010 (JUR 2010\332112) (Serrano, 2013, p. 13). 

Sin embargo, ello no obsta a que se reconozcan excepciones a las garantías expuestas, ya que el 
Tribunal ha declarado que los apartados 1 y 3 d) del artículo 6 del CEDH no exigen que el testigo sea 
interrogado directamente por la defensa, sino que dichas garantías implican que se le conceda al 
imputado o acusado la oportunidad de desacreditar o contradecir los hechos que relata el testigo, ya sea 
en el momento en el que presta la declaración o con posterioridad (Serrano, 2013, p. 13). 

Así, el TEDH ha reconocido excepciones a las garantías que se consagran al acusado en casos 
de delitos contra la libertad sexual, ya que el derecho del acusado a la confrontación con el testigo, 
encuentra su contrapeso, en el derecho a la integridad psíquica y moral de la víctima. Por tanto, el TEDH 
ha considerado que dichas garantías deben ponderarse a la luz del artículo 8 de CEDH, que consagra el 
derecho al respeto a la vida privada y familiar, lo que admite la adopción de medidas que han de 
conciliarse con el ejercicio de los derechos de la defensa. Entre las medidas para proteger a la víctima en 
estos casos, el TEDH considera la entrevista al niño por parte de especialistas capacitados, en la que 
estén presente los padres del menor o un adulto de su confianza, y debiendo dicha entrevista ser grabada 
en audio y video. Del mismo modo, para el TEDH no se vulneran las garantías del imputado cuando éste 
es citado a la entrevista con el niño, pero evitando el contacto directo con él, por ejemplo, cuando el niño 
presta su declaración en una sala de exploración mediante circuito cerrado de televisión o señales de 
audio, que permitan ver las reacciones del niño en una sala ~spejo, y en la q~e ~1 imputado pued~ hacer 
preguntas por intermedio del juez durante la primera entrevista o con postenondad. En este sentido, las 
sentencias TEDH 2.7.2002 (TEDH 2002\43) y 27.1.2009 (JUR 2009\33841) (Serrano, 2013, p. 14). 

En defmitiva como se determinó en la sentencia del TEDH caso Przydzial contra Polonia, de 24 
de mayo de 2016, p~a estar en presencia de un juicio justo es necesario una ponderación global de los 
siguientes elementos (Subijana y Echeburúa, 2018, p. 24): 

- Si la defensa ha tenido la posibilidad de interrogar o hacer interrogar al menor víctima. 

_ Si sus declaraciones han sido la prueba única o determinante de la culpabilidad del acusado. 

- Si existen elementos compensatorios de los inconvenientes de tal tipo de prueba. 

F. 1 d b d ta ar que el TEDH señala que del tenor del atículo 6 del CEDH no se ma mente, se e e es e . . . 
de d 1 'b ·1· d d d a persona renuncie a las garantias mherentes a un proceso JUsto, como 
el sdpren he a posi I ~ a e qt.ue unl que quedó de manifiesto en sentencia TEDH 28.9.2010 (JUR 

erec o a exammar tes Igos, o 
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2010\332112). Del ~i~mo modo, y con el afán de reforzar el derecho del acusado a un juicio justo, el 
TEDH b.a d~clarado I~J~sta la condena del acusado sobre la base de informes elaborados por expertos, 
co~o psiquiatras o psicologos, cuando no se han grabado las entrevistas con el niño, y el acusado no ha 
podido plantearle pregu~tas, ya sea durante la investigación policial, ya sea en las distintas fases del 
proceso, como lo declaro en la sentencia TEDH 19.6.2007 (JUR 2007\146805) (Serrano, 2013, p. 18). 

Este tema será desarrollado con mayor extensión en los capítulos III y IV de la presente tesis. 

4. Consideraciones finales. 

En el presente capítulo, que consta de tres apartados, se ha expuesto la condición jurídica de los 
niños en el derecho internacional contemporáneo, y en especial, de los niños y niñas víctimas y testigos 
de delitos. 

En efecto, en el primer apartado, se desarrolla la relación entre la condición jurídica del niño y 
los derechos fundamentales. Así se analizó la larga discusión que se produjo hasta reconocer al niño 
como titular de derechos fundamentales. Si bien, como se expuso existen teorías que niegan que el niño 
sea titular de derechos, por cuanto no poseen las cualidades morales para serlo, ha primado la tendencia 
a reconocerlos como sujetos plenos de derechos. 

La Convención sobre derechos del niño, significó el paso decisivo hacia este reconocimiento, 
sin embargo, este instrumento adopta un tipo de proteccionismo patemalista que ha sido objeto de criti­
cas, como se señaló. No obstante ello, para autores como Baratta, -y la doctrina contemporánea-los niños 
deben intervenir tempranamente en las decisiones que afectan sus vidas, sin ser reprimidos, escuchándo­
los y tomando en consideración sus opiniones, como ciudadanos. En efecto, para el autor y para la doc­
trina, la Convención constituye un verdadero cambio de paradigma en el tratamiento que se le da al niño 
en las distintas etapas de su vida, y en especial, en la toma de decisiones, que dan cuenta del protagonismo 
que él debe alcanzar, lo que constituye el futuro de la democracia. 

En el segundo apartado se desarrolla la Convención sobre derechos del niño, sus características 
y como se han configurado en ella cuatro principios que son el eje de interpretación de la misma. Así, se 
desarrollan los principios de no discriminación, el principio del interés superior del niño, el derecho a la 
vida y al desarrollo del niño, y el derecho a ser oído en todos los asuntos que le afectan. Para ello se 
recurrió a la doctrina y a la jurisprudencia de tribunales internacionales, en especial, de la Corte Inter­
americana. Pero a su vez, se expone como estos principios se han convertido en normas de ius cogens y, 
en consecuencia, constituyen valores de la comunidad internacional en su conjunto, que no pueden ser 
derogados y que tienen aplicación ergo omnes, constituyendo el núcleo duro de los derechos del niño. 

En el último apartado se desarrollan las normas internacionales sobre la justicia concerniente a 
niños víctimas y testigos de delitos. Allí se analiza la importancia de adoptar medidas para proteger al 
niño de su intervención en los distintos procesos judiciales, de modo de proteger su interés superior, pero 
conciliando ese principio con el derecho del niño a ser oído en los asuntos que le afectan. De esta manera, 
se abordan las medidas de protección que se adoptan en el sistema interamericano y en el sistema europeo 
como, asimismo, la jurisprudencia, que da cuenta que el niño requiere de una protección especial en los 
procesos judiciales, particularmente cuando actúa como víctima o testigo, para evitar su victimización 
secundaria, o incluso repetida. 
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Como se analizó, si bien la CDN no establece de qué manera los niños deben intervenir en los 
procesos judiciales, el Comité de Derechos del niño, en su labor interpretativa de las nonnas de la Con­
vención, ha precisado en las Observaciones generales -en especial la 12 y la 14 analizada- de qué manera 
se debe escuchar al niño y los estándares de protección que requiere. Si bien estos instrumentos carecen 
en principio de valor vinculante para los Estados, la jurisprudencia de los tribunales internacionales ha 
incorporado dentro de sus argumentos los mismos criterios. Así tanto en el sistema interamericano como 
en el sistema europeo, los Tribunales internacionales han señalado que los Estados deben adoptar medi­
das específicas de protección respecto de los niños víctimas y testigos, de manera que declaren en un 
ambiente adecuado, que sean entrevistados por personal capacitado y evitando que el niño declare en 
reiteradas oportunidades. 

De esta manera, al recoger estas directrices en sus fallos, los tribunales internacionales aplican 
los elementos de interpretación auténtica que establece artículo 31.3. de la Convención de Viena sobre 
el derecho de los Tratados de 1969, lo que contribuye a cristalizar los principios que recogen las Obser­
vaciones generales, convirtiéndolas en obligaciones para los Estados. 

Del mismo modo, y tal como lo ha señalado la jurisprudencia internacional, las resoluciones de 
los organismos internacionales con vocación universal o cuasi universal, como el Comité de Derechos 
del Niño, constituyen elementos de la opinio iuris, elemento indispensable para la formación de una 
costumbre internacional. Así, si en la aplicación de la CDN se generan prácticas interpretativas -como 
las Observaciones Generales del Comité de Derechos del Niño- se produce el efecto generador descrito 
por Jimenez de Aréchaga, y que fue recogido por la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tra­
tados, en el artículo 38. Este efecto se advierte de las Observaciones del Comité de Derechos del Niño, 
y de las Directrices del Consejo de Europa que han sido acatadas por los Estados y recogidas por la 
jurisprudencia internacional citada, a pesar de que, en principio, no tienen un efecto vinculante. 

En el capítulo III se analizará de qué manera se pueden aplicar estos principios en el proceso 
penal chileno, para evitar la victimización secundaria de los niños cuando intervienen en calidad de víc­
timas o testigos, sin menoscabar los derechos del imputado. 
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CAPÍTULO liT. LA DECLARACIÓN DE LOS NIÑOS EN EL PROCESO PENAL CIDLENO. 
TENSIONES ENTRE LOS DERECHOS DE LOS NIÑOS Y LOS DERECHOS DEL IMPUTADO 

l. La declaración de los niños víctimas y testigos de delitos en el proceso penal chileno. 

1.1. Derechos de las víctimas y declaración de los niños en el antiguo proceso penal chileno. 

En el proceso penal chileno, el Código de procedimiento penal de 1906, tuvo como modelo el 
sistema francés de enjuiciamiento criminal (Bordalí, 2011, p. 534) que, como señala Riego (1994), era 
"marcadamente inquisitivo, escrito y secreto en gran parte de su desarrollo" (p. 130). Agrega que el actor 
principal y casi exclusivo en dicho sistema era el Estado, que era el encargado de ejercer la acción penal 
pública, de proteger los intereses de la sociedad y del afectado. De esta manera, la investigación, la 
acusación y la resolución del conflicto penal, estaba entregada al juez, imponiéndose casi de manera 
absoluta el interés estatal en la persecución penal (Riego, 1994, p. 131). 

Así, la víctima fue relegada a un lugar secundario en el proceso penal. Su papel era notificar a 
la autoridad sobre la comisión de un delito, e intervenía como testigo o como fuente de producción de 
otras pruebas, en cuanto su interés fuera coincidente con el Estado (Riego, 1994, p. 131 ). 

En uno de los pocos estudios que existen sobre las víctimas y el sistema penal inquisitivo15 1 

denominado El Proceso penal chileno y los derechos humanos, Cristian Riego (1994) detalla las carac­
terísticas de este sistema, a partir del trato que recibían las víctimas. 

El antiguo sistema penal no reconocía el derecho de las víctimas a un trato acorde con su condi­
ción. Si bien la Declaración Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos y la Convención Americana hacían referencia a este derecho, no existían mecanismos o ins­
tituciones que lo concretaran de manera efectiva. En consecuencia, las víctimas no recibían una atención 
adecuada, ni se procuraba impedir su victimización secundaria. Tampoco se establecían mecanismos de 
resguardo a la integridad física y psíquica de los sujetos pasivos del delito (Riego, 1994, pp. 132- 133). 

En cuanto al derecho a la reparación, si bien el artículo 1 O del antiguo Código de procedimiento 
penal, permitía la interposición de acciones civiles en el proceso penal, este mecanismo no satisfacía 
cabalmente el derecho a reparación de las víctimas. En efecto, este sistema exigía una actitud activa por 
parte de la víctima, quien debía demandar dentro del plazo establecido para ello, siempre que hubiera 
actuado como querellante, a su vez, ésta debía ser patrocinada por un abogado habilitado. Por otra parte, 
sobre la víctima pesaba la obligación de rendir fianza por calumnia, en determinados casos. 

Sostiene Riego, que la escasez de normas en esta materia denota que el antiguo sistema no con­
cebía la reparación de la víctima como uno de los fines del proceso penal (Riego, 1994, pp. 134-138). 

Del mismo modo, el antiguo sistema procesal chileno no contenía normas que impusieran la 
obligación de informar a la víctima, como tampoco existía una práctica por parte de los tribunales en ese 
sentido. En estudios de la época, se indicaba que uno de los problemas más graves del sistema penal es 
la falta de información sobre los procesos lo cual generaba descontento entre los sectores más pobres de 

151 Sistema que rigió en Chile durante un siglo. 
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la población 
152 

• En la ~ráctica la mayor parte de las víctimas no contaban con un abogado que las repre­
sentara Y actuaban a Ciegas frente a un aparato burocrático, que era desconocido e incomprensible para 
ellas (Riego, 1994, pp. 139-140). 

U~~ de las princi~al~s deficiencias del sistema era el derecho a la protección de las víctimas. Si 
bien el C~digo de procedimie~to penal en el artículo 7 contemplaba dentro de las primeras diligencias 
del sumano, las facultades del Juez para la protección de los perjudicados por el delito no se determinaba 
a través de qué medios debía proporcionarles dicha protección. Este artículo se relacio~ba con el artículo 
363 del mismo cuerpo legal que facultaba al juez para negar la libertad provisional cuando esta resultaba 
peligrosa para la seguridad del ofendido. 

Respecto a otras medidas, que no dicen relación con la privación de libertad -como orden de 
alejamiento respecto de la víctima o de concurrir a su domicilio o trabajo, o de reunirse con los coautores 
o cómplices del delito- dependían de la discrecionalidad del juez de la causa, pero como no estaban 
contempladas expresamente en el Código de procedimiento penal, y además, había escasez de recursos, 
no se podía controlar el cumplimiento efectivo de las medidas decretadas, ni sancionar su incumpli­
miento. 

En casos de niños víctimas no se tomaba ningún resguardo en cuanto a su integridad, ni se con­
taba con personal adecuado para el tratamiento de niños víctimas. Esa fue una de las causas más rele­
vantes del bajo número de denuncias por delitos cometidos en contra de niños en el antiguo sistema, lo 
que se conoce en criminología como cifra negra, lo que se produce cuando la cantidad de delitos come­
tidos es altamente superior a la cantidad de delitos conocidos y perseguidos por el sistema, como se 
analizará a continuación. Recién en la década del noventa, en Chile se implementaron mecanismos para 
la atención de víctimas de ciertos delitos, como el CA V AS o Centro de Atención a las Víctimas de Delitos 
Sexuales de 1 a Policía de Investigaciones de Chile y centros de víctimas de delitos de violencia intrafa­
miliar creados por el Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM) (Riego, 1994, p. 123). 

El antiguo sistema no contemplaba el derecho de la víctima de contar con asistencia letrada, que 
sólo estaba previsto como uno de los derechos del imputado, lo que se mantiene hasta nuestros días. Si 
bien existía la figura del abogado de turno, estos sólo se designaban para defender a procesados que no 
contaran con una defensa particular. La Corporación de Asistencia Judicial ante la incompatibilidad de 
la defensa de ambas partes en el proceso, defendía principalmente al procesado (Riego, 1994, p. 145). 

El antiguo sistema no contemplaba mecanismos para garantizar prestaciones asistenciales, tales 
como asistencia médica, psicológica y social. Las únicas normas que contemplaba el sistema eran los 
artículos 142 y 143 del antiguo Código de procedimiento penal que imponían a los servicios estatales de 
salud, dar atención gratuita a víctimas de delitos de lesiones, cuando no contaren con medios propios, lo 
que en todo caso estaba sujeto a las precarias condiciones de funcionamiento de dichos servicios (Riego, 
1994, p. 146). 

En definitiva, en el sistema procesal penal antiguo, la víctima prácticamente no poseía derechos, 
a menos que interviniera en calidad de querellante. La protección de la. ':íctima debía ejercerla eljuez_de 
la causa, que tenía amplias facultades discrecionales, ~ero, en ~efimtiva, ~o co~taba con .los medios 
adecuados para procurar dicha protección. Esto provoco una sene de cuestionamientos al.sistema, que 
se advertían en las encuestas de victirnización de la época- como la encuesta de 1993, ya citada-, donde 

IS2 E ta b · tu' • •
0
•
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en Correa Sutil Jorge y Barros Lezaeta, Luis (editores), Justicia y marginalidad, ncues so re v1c niZaCI • . . d p · · u · · · s · 
Per · ' d ¡ b R lt dos de 11n análisis emnírico Corporac10n e romoc10n mvemtana, antiago, cepczon e os po res. esu a r ' 

1993, pp. 87 y 88. Citado por Riego, 1994, p. 127. 
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los sectores más populares de la población que denunciaron un delito, en su mayoría estimaban que la 
denuncia no les había servido de nada o que sólo le había provocado molestias y además, se quejaban de 
la falta de información acerca del funcionamiento del sistema y de los derechos que tenian en él o en los 
mecanismos de asistencia legal gratuitos. 

Más alarmante aun, respecto de esta percepción de desamparo de las víctimas fueron los resul­
tados de dicha encuesta, que revelaron que un 26,3% de las denuncias presentadas no eran registradas 
por la policía y que un 30,5% de las denuncias que fueron registradas, no fueron objeto de sumario y, 
por tanto, de investigación en los juzgados del crimen. 

El papel de la víctima en el antiguo sistema era colaborar en el proceso, ya sea en su inicio, o 
bien en la producción de pruebas y, de manera secundaria, como titular de derechos. En efecto, el antiguo 
proceso penal consideraba a la víctima como uno de los sujetos que podía dar origen al proceso penal a 
través de denuncias o querellas, pero como se señaló un alto porcentaje de estas denuncias no era regis­
trada por la policía -debido a los mecanismos selectivos que se ejercían de manera discrecional y poco 
transparente- o no eran objeto de investigación, ya que existía la práctica de los tribunales del crimen de 
exigir su ratificación ante el tribunal-a pesar de que ese trámite no estaba dispuesto en la ley- y, sin dicha 
ratificación, la causa era archivada (Riego, 1994, p. 149). Por todo ello, se cuestionaba la eficacia del 
sistema, por segregar a los sectores más vulnerables de la población y por su burocracia excesiva. 

En cuanto a la participación de la víctima en la producción de pruebas, su intervención era ne­
cesaria, tanto para la comprobación del delito como para determinar la responsabilidad del o los autores 
y partícipes del delito (Riego, 1994, p. 151). Dentro de las actuaciones de mayor relevancia para la de­
terminación de la responsabilidad en calidad de autor o cómplices de un delito, se utilizaban los recono­
cimientos y los careos. El reconocimiento tenía por objeto que la víctima u otro testigo reconociera al 
autor del delito en presencia del juez. 

Sin embargo, como destaca Riego (1994, p. 153), en la práctica este procedimiento no se reali­
zaba con los resguardos necesarios para dar comodidad o seguridad a la víctima, que debía enfrentarse 
directamente con el hechor del ilícito, provocando en muchos casos consecuencias traumáticas -victimi­
zación secundaria. Los careos, que también enfrentaban a la víctima o al testigo con el inculpado, gene­
raban en los primeros una sensación de inseguridad y de falta de protección, lo que traía como conse­
cuencia, la reticencia de la víctima o testigos a participar de este tipo de procedimientos, e incluso de 
denunciar delitos de gravedad como violación, estupro o abusos sexuales. 

En efecto, en Mensaje de 3 de agosto de 1993 que daba inicio a la tramitación de la ley que 
modificó el Código Penal, el Código de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales relativos al delito 
de violación, sancionada con el número 19.617153

, se menciona el estudio realizado por la DESEUC154
, 

que concluyó que en numerosos casos las víctimas principalmente niños, no denunciaban los delitos de 
violación, estupro, violación sodomítica y abusos deshonestos. 

En efecto, se detectó que la cifra negra u oculta en este tipo de delitos fluctuaba entre el 75% y 
el 90%, especialmente cuando eran cometidos en contra de niños. Se estimaba en dicho estudio, que más 
de 20.000 niños eran víctimas de este tipo de delitos al año. Del mismo modo, en dicho estudio, se 

m La ley 19.617 que modifica el Código penal, el Código de procedimiento penal y otros cuerpos legales en ma­
terias relativas al delito de violación, sancionada ell2 de julio de 1999. Disponible en https://www.bcn.cl/historia­
delaley/nc/historia-de-la-ley/6584/ 
154 Dirección de Estudios Sociológicos de la Universidad Católica de Chile, denominado "La Violencia sexual en 
Chile, dimensiones colectiva, cultural y política", de diciembre de 1992. 
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determinó que las víctimas de estas agresiones -violación, estupro y abusos deshonestos- eran principal­
mente níños -71,5%- y, en un alto porcentaje -71% de los casos-, los responsables del delito tenían 
vínculos de parentesco o amistad con la familia de la víctima. 

En el Mensaje, la ausencia de denuncia se atribuía a las relaciones de parentesco con la víctima 
que muchas veces se encontraban en situación de dependencia afectiva o económica con el agresor. 
También al hecho que las sanciones impuestas no ponían termino a la cohabitación con la víctima, ni 
suspendían las relaciones de éste con el ofendido, ni se garantizaba la seguridad de la víctima. Además, 
resaltaba que en el proceso se debían adoptar resguardos, como la suspensión de la cohabitación, la 
suspensión de careos y la asistencia médica o psicológica. 

De esta manera la Ley 19.617, sancionada el 12 de julio de 1999, modificó el Código penal 
tipificando ciertos ilícitos cometidos en contra de la libertad sexual155, y modificó el Código de procedi­
miento penal, con el objeto de dar mayor protección a las víctimas de estos delitos y evítando que con 
ocasión de la prueba se causara un mayor sufrimiento a la víctima. Así, la ley establece la reserva de los 
antecedentes del proceso, en caso de niños, además, la denuncia podía ser efectuada por su guardador o 
una persona a cuyo cuidado se encuentre, por educadores, personal médico u otros profesionales. 

Por otra parte, este nuevo marco legal, contemplaba la realización de reconocimientos y exáme­
nes que tuvieran por objeto constatar lesiones u otro antecedente que sirvíera de prueba en el proceso. 
Por último, prohibió el careo entre inculpado o procesados y la víctima de estos delitos, "cuando el juez 
por resolución fundada, estime que dicha diligencia pudiere ocasionar grave trastorno o sufrimiento mo­
ral al ofendido" (inciso fmal, artículo 351, Código de Procedimiento Penal). 

Sin perjuicio de las mejoras implementadas al sistema, el año 2001, el Comité de Derechos del 
Niño emitió un informe156 donde se advertía la inexistencia de una política nacional relativa a la infancia 
y, si bien reconoce el avance que significó la adopción de leyes en contra el maltrato infantil como, la 
Ley 19.325, sobre violencia intrafamiliar y las medidas de protección que de conformidad a ella se pue­
den implementar y que amplían las facultades de los Tribunales del crimen, advierte que estas son solo 
provisionales y que el Estado debe adoptar medidas permanentes para evitar que los autores de estos 
delitos queden impunes (2001, considerando 401). También se advierte que los niños menores de 14 
años son inhábiles para declarar en calidad de testigos y que no se les permitía presentar denuncias o 
solicitar reparación ante tribunales, sin el consentimiento de sus padres (2001, considerando 225). 

En defmitiva, el antiguo procedimiento penal, no contaba con mecanismos eficaces de protec­
ción a las víctimas de delitos, y los níños fueron los principales perjudicados por este sistema. 

El nuevo proceso penal, intentará subsanar estas deficiencias, y si bien ha significado un avance 
en lo relativo a los derechos de todos los intervinientes, como se analizará, subsisten muchos vicios del 
proceso penal antiguo y, en especial, siguen siendo los níños víctimas y testigos de delitos quienes sufren 

las consecuencias. 

155 Por ejemplo, se tipificó el delito de producción po~ográfica infantil, sir~. embargo, rebajó a cinco años y un día 
la pena mínima del delito de violación en el caso de niños menores de 12 anos. 
156 CRC/C/65/ Add.l3 25 de junio de 2001 
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1.2. Declaración de los niños víctimas y testigos en el nuevo proceso penal. 

La implementación del nuevo sistema procesal penal chileno, contempló una mejora en cuanto 
al reconocimiento de derechos respecto de todos los intervinientes. Para el imputado, el nuevo sistema 
penal, significó el reconocimiento de una serie de garantías individuales que forman parte del debido 
proceso, y que fueron incorporadas tímidamente en la Constitución de 1980. Luego, este catálogo de 
garantías individuales fue ampliado, gracias a la incorporación del inciso segundo del artículo 5 de la 
Constitución Política, y la ratificación de tratados internacionales, como el Pacto Internacional de Dere­
chos Civiles y Políticos, y la Convención Americana sobre Derecho Humanos o Pacto de San José de 
Costa Rica. Según Julián López Masle (2006, p. 196), el nuevo sistema procesal penal asegura el respeto 
de los derechos fundamentales de los imputados, a través de sistemas de control preventivos y correcti­
vos. 

Entre los primeros, destaca la necesaria intervención judicial antes de toda actuación que prive 
al imputado o a un tercero de sus derechos constitucionales (artículos 80A de la Constitución política de 
la República y artículo 9 del Código procesal penal) y el sistema de cautela de garantías del artículo 1 O 
del Código Procesal Penal. Entre los mecanismos correctivos, destaca el autor, el régimen de nulidades 
procesales (artículo 160 Código procesal penal), la exclusión de prueba ilícita del artículo 276 del Código 
procesal penal y el recurso de nulidad que faculta a la Corte Suprema a declarar la nulidad de1juicio oral 
o de la sentencia cuando "se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantías asegurados por la 
Constitución o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentran vigentes". 

En lo relativo a las víctimas, y en parte gracias al fenómeno de redescubrimiento de ellas a nivel 
mundial, el nuevo sistema procesal penal reconoció un conjunto de derechos en su favor, como aquellos 
que le permiten ejercer de manera autónoma la acción penal (artículo 258 del Código Procesal Penal) y 
otros que le otorgan reparación, protección, información y participación, aun cuando no hayan ejercido 
la acción (Horvitz y López, 2002, pp. 284-31 0). 

Sin embargo, desde la implementación del nuevo sistema procesal penal en Chile, distintos or­
ganismos han advertido que la intervención de los niños en calidad de víctimas o testigos de delitos 
provoca su victimización secundaria o doble victimización. En el informe realizado en conjunto por 
UNICEF y la Universidad Diego Portales el año 2006,157 se constataba la victimización secundaria que 
sufrían los niños que intervenían en el proceso penal, en calidad de víctimas o testigos. En efecto, la 
lentitud del sistema, unido a la falta de información proporcionada a las víctimas, a la realización de 
perit~jes reiterados, además de las múltiples entrevistas (entre 6 a 8 entrevistas, durante toda la investi­
gación) y otras diligencias que involucran directamente a los niños, genera en los denunciantes una per­
cepción absolutamente negativa del sistema (2006, p. 99). 

Dicho informe formuló una serie de recomendaciones para evitar la doble victimización que 
sufrían los niños que intervenían en el proceso penal en calidad de víctimas y testigos, entre los que 

propuso: 

1 o Potenciar el establecimiento de mecanismos de coordinación interinstitucional durante el pro­
ceso penal, para entregar una atención integral a los niños que intervienen en el proceso (2006, p. 125). 

1s1 Informe Final que la UNICEF, en conjunto con el Institu~o de I.nv~~tigac~ón en Ciencias Soci~le~ de la Uni~er­
sidad Diego Portales emitió en agosto del afio 2006, denommado 'Nmos, niñas y adolescentes vtctunas de dehtos 
sexuales, en el marc¿ de la reforma procesal penal". 
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. . 2° Opt.~izar .los procedimientos para evitar la victimización secundaria. En este punto, propone 
~ptumzar las dll1~~nc1as que .realizan las Policías, para evitar duplicación de procedimientos y disminuir 
uempos de atenc10n. En particular, se sugiere avanzar hacia la posibilidad de registrar auditiva y audio­
visualmente la declaración que realiza el niño en la Fiscalía o en las Policías (2006, p. 126). 

3o Proporcionar información a las víctimas, relativa a los procedimientos judiciales, a los medios 
para acceder a asistencia jurídica, a los medios y posibilidades para acceder a redes de derivación (2006, 
p. 126). 

4° Capacitar a los actores del sistema de justicia, de manera de proporcionar una mejor atención 
a los niños que intervienen y capacitaciones vinculadas al autocuidado de funcionarios y profesionales. 

5o Mejorar el manejo y difusión de las estadísticas vinculadas a estos casos, ya que la información 
de los casos no siempre está disponible. Ello afecta a la transparencia del sistema y a la posibilidad de 
seguir realizando estudios que permitan mejorarlo (2006, p. 128) 

Del mismo modo, el año 2007158
, el Comité de Derechos del Niño emitió una serie de recomen-

daciones al Estado de Chile exhortándolo a que: 

"Por medio de disposiciones jurídicas y normativas, garantice que todos los niños víctimas o 
testigos de delitos, por ejemplo los niños que hayan sido víctimas de maltrato, violencia domés­
tica, explotación sexual y económica, secuestro y tráfico, y los niños que hayan sido testigos de 
esos delitos, reciban la protección prevista por la Convención y tome debidamente en cuenta las 
Directrices de las Naciones Unidas sobre !ajusticia en asuntos concernientes a los niños víctimas 
y testigos de delitos" (anexas a la resolución 2005/20 del Consejo Económico y Social, de 22 de 
julio de 2005) (Considerando 9). 

Tomando en consideración estos estudios y recomendaciones, al dictarse la Ley 20.253, ell4 de 
mayo del año 2008, que se denominó "agenda corta anti delincuencia" se incorporó el artículo 191 (bis) 
sobre la "anticipación de la prueba de menores de edad" que sean víctimas de alguno de los delitos 
contemplados en el Libro Segundo, Título VII, párrafos 5 y 6 del Código Penal, caso en el cual, "el juez, 
considerando las circunstancias personales y emocionales del menor de edad, podrá proceder a interro­
garlo, debiendo los intervinientes dirigir las preguntas por su intermedio. Con todo, si se modificaren las 
circunstancias que motivaron la recepción de prueba anticipada, la misma deberá rendirse en el juicio 
oral". 

Sin embargo, a menos de un año de la dictación de dicha norma, el Fiscal Nacional del Ministerio 
Público emitió un Instructivo159, en el que exhortaba a los Fiscales a "evaluar la conveniencia de hacer 
uso de la declaración anticipada de acuerdo a las particularidades del caso concreto y principalmente 
tomando en consideración los demás antecedentes recabados en la investigación, pues resulta innegable 
que en términos de convicción y en base a la inmediación que rige en el nuevo sistema, lo óptimo es la 
recepción de la prueba ante el tribunal que dictará la sentencia." 

Esto demuestra que, en el sistema penal, se produce una tensión entre la eficacia de la persecu­
ción penal y la protección de la víctima, lo que trae como con~ecuencia que .los niños víct~_as deban 
intervenir en el proceso, muchas veces sin los resguardos suficientes para eVItar la vulnerac10n de sus 

derechos. 

158 CRC/C/CHL/C0/3, de 23 de abril de 2007 
159 Oficio 160/2009 de 30 de marzo del año 2009 · 

' 
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En defmitiva, actualmente, nuestro Código Procesal Penal contiene sólo algunas disposiciones 
que se refi~re? a la intervención ~:1 niño en el proceso penal, y que, en su mayoría, fueron incorporadas 
con postenondad a su promulgac10n: el articulo 78 (bis)160

, que se refiere a la protección de la integridad 
física y psíquica de. l.os niños víctimas de tráfico ilícito de migrantes y víctimas de trata de personas. 
Ellas establecen facilidades para el acceso a los servicios públicos a cargo de la protección de la infancia 
y designación de curador ad litem en determinados casos; el artículo 191 (bisY61 que se refiere a la prueba 
anticipada en caso de los delitos del Libro II, Título VII, párrafos 5 y 6 del Código Penal; el artículo 306, 
que impide tomar juramento o promesa a menores de 18 años; y el artículo 310, que se refiere a los 
testigos menores de edad, quienes sólo pueden ser interrogados por el presidente de la Sala. 

Estos artículos han sido insuficientes para proteger íntegramente los derechos de los niños vícti­
mas y testigos, de manera que ha sido la práctica de los tribunales, la que ha venido a sustituir la carencia 
de reglas al respecto. En este sentido, la declaración de niños, ubicándolos en una sala contigua a la de 
audiencias, cuya imagen es vista por los asistentes a través de circuito cerrado de televisión, pero que 
evita el contacto de la víctima con el imputado, es un ejemplo de cómo la práctica de nuestros tribunales 
ha ido llenando estos vacíos con el objeto de proteger al niño y sustraerlos del ambiente intimidatorio, 
hostil, insensible o inadecuado para su edad, en contexto de la citada observación general número 12. 

Desde el año 2013, el Poder judicial implementó un proyecto piloto instalando una sala especial 
para la declaración de niños en el Segundo Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, anticipándose a las 
medidas legislativas que se adoptarán al respecto y haciendo uso de las atribuciones que el mismo Código 
Procesal Penal confería al poder judicial para la protección de las víctimas y testigos. 

Un año más tarde, la Corte Suprema dicta un auto acordado162 que regula la implementación y 
uso de una sala especial para la declaración de niñas, niños y adolescentes víctimas o testigos de un 
delito, con el objeto de darles protección. Allí se establece que en todos los Tribunales de juicio oral en 
lo penal se implementará una "Sala Especial", distinta de la sala de audiencias, acondicionada con dos 
cámaras, con micrófonos perimetrales imperceptibles, ornnidireccionales, cuya imagen y sonido sean 
reproducidos en tiempo real, a través de un televísor o monitor de dimensiones suficientes instalado en 
la sala de audiencia. Si bien, el auto acordado se amparaba en las normas internacionales y en los artículos 
308, 31 O y 329 del Código Penal, contó con el voto en contra de cuatro ministros quienes consideraron 
que el Código Procesal Penal abordaba suficientemente la materia en los artículos 310 Y 191 bis del 

Código Procesal Penal. 

De esta manera se advierte que el Poder judicial, a través de la interpretación de los distintos 
instrumentos internacionales en la materia y las normas internas, fue capaz de integrar el derecho, esta­
bleciendo un mecanismo de protección para niños que intervienen en el proceso penal, de manera de 
adaptarlo a sus necesidades especiales. Ello es de suma releva~cia, ~a que deb_e~os considerar que al~­
nos delitos cometidos en contra de niños no dejan consecuencias físicas, y la unica prueba para determi­
nar la existencia del delito y la responsabilidad del inculpado es, precisamente, la declaración del niño. 

160 Le 20507 artículo se do Número 1, publicada el 08 de abril de 2011 . . . 
161 Le~ 

20253 
artículo 

2 
~ero 13, publicada el14 de ~arzo.de 2008. En la actualidad este articulo se encuen-

tra derogado por la Ley 21.057, como se analizará a contmuac!ón. 
162 Acta N' 79-2014, de 3 de junio de 2014. 
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Sin embargo, esta excesiva dependencia del relato de la víctima en el proceso penal, en especial 
en los delitos sexuales, trae como consecuencia que se le trate como un instrumento del proceso (Funda­
ción Amparo Y Justicia, 2017, p. 30). Esta situación los somete a reiteradas entrevistas, que pueden ser 
realizadas por sujetos que no están capacitados para ello, y en un ambiente poco adecuado. 

Lo señalado es especialmente grave, si se toma en consideración que la reiteración de las decla­
raciones e intervenciones del niño en el proceso, en distintas instancias y en un tiempo prolongado, in­
terfiere en la recuperación de los niños que son víctimas de delitos graves (Goodman, 1990; Spencer y 
Flin, 1990). A su vez, las reiteradas entrevistas, que provocan victimización secundaria, no redundan 
necesariamente en una efectiva persecución penal. 

En efecto, según información entregada por el Ministerio Público, entre los años 2011 y 2016, 
un 50% de las denuncias de delitos sexuales contra niños, terminó en archivo provisional, y sólo un 14% 
terminó con un pronunciamiento del tribunal, ya sea con una sentencia condenatoria o absolutoria (Fun­
dación Amparo y Justicia, 2017, p. 31). 

En el siguiente apartado, se analizará la ley 21.057 que regula las entrevistas grabadas en video 
y, otras medidas de resguardo a menores de edad, víctimas de delitos sexuales que, aunque pretende 
subsanar vacíos o deficiencias en la legislación, sólo se aplica respecto de ciertos delitos. 

1.3. Ley 21.057 que regula las entrevistas grabadas en video y, otras medidas de resguardo a me­
nores de edad, víctimas de delitos sexuales. 

La ley 21.057 -en adelante la Ley- es un importante avance en !ajusticia adaptada a niños, por 
cuanto establece una regulación especial que tiene por objeto evitar la victimización secundaria que su­
fren los niños en el contacto con el sistema de justicia. Sin embargo, es necesario tener presente la nece­
sidad de resguardar los derechos de los demás intervinientes en el proceso, en especial, del imputado, 
como la oralidad, la inmediación y la publicidad, como señala el Mensaje de la Ley163

• 

Si bien la Ley pretende evitar o prevenir la victimización secundaria de los niños provocada por 
sus reiteradas intervenciones en el proceso, como se analizará, prevé la intervención del niño en varios 
momentos del proceso, con el objeto de no restringir de manera arbitraria los derechos procesales de los 
demás intervinientes, según señala el mensaje. Sin embargo, respetar los derechos de l?s niños. co?sa­
grados en la CDN y en otros instrumentos internacionales analizados en el apartado antenor, no sigmfica 
necesariamente menoscabar los derechos de los imputados en el proceso. 

Se hará una revisión de la ley, de acuerdo a sus objetivos, los delitos a los que es aplicable, los 
principios que inspiran esta Ley, momentos en los que un niñ? debe inter:renir en el proceso penal, las 
medidas de protección que establece la Ley, tras lo cual se haran observaciOnes finales. 

Por último, se debe precisar que la Ley distingue entre niños y niñas, que son. los menare~ de 14 
años y adolescentes que son niños mayores de 14 y menores de 18 año_s. En adelante, solo nos refe_nrem~s 
a los niños, por cuanto es el término que utiliza la CDN para refenrse. a los menores d~ 18 anos. ~m 
embargo, en algunas ocasiones se hará la distinción para hacer referencia a normas especiales, que solo 

se aplican a niños o niñas, o a adolescentes. 

163 www.bcn/historiadelale /fileadmin/file le 17481/HDL 7481 749aOd2dec?0?2acS
3
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1. Objetivo de la Ley. 

Según lo señala el artículo 1° de la Ley, el objetivo principal es regular la realización de la 
enu:evi~ta ~ideo graba~a Y de la declaración judicial de los niños víctimas de ciertos delitos, para evitar 
o dtsmmurr en lo postble los efectos de la victimización secundaria que sufren en su tránsito por el 
sistema judicial. 

A su vez, entiende por victimización secundaria, "toda consecuencia negativa que puedan sufrir 
los niños, niñas y adolescentes con ocasión de su interacción, en calidad de víctimas, con las personas o 
instituciones que intervienen en las etapas de denuncia, investigación y juzgamiento de los delitos 
señalados en el inciso anterior" (Artículo 1). 

2. Delitos a los que es aplicable la Ley de entrevistas grabadas en video. El articulo 1 prevé que la ley se 
aplica taxativamente a los niños víctimas y testigos de los delitos que a continuación se detallan: 

a) Violación, estupro y otros delitos sexuales contemplados en los Párrafos 5 y 6 del Título VII del Libro 
Segundo, del Código Penal; 

b) Secuestro por más de quince días o secuestro con homicidio, violación, violación sodomítica o 
secuestro provocando lesiones comprendídas en los artículos 395, 396 y 397 número 1, contemplados 
en el artículo 141, incisos cuarto y quinto del Código Penal; 

e) Sustracción de menor de 18 años, contemplado en el artículo 142 del Código Penal; 

d) Violación con homicidio, contemplado en el artículo 372 bis del Código Penal; 

e) El delito contemplado en el artículo 374 bis del Código Penal, esto es, la comercialización, 
exportación, distribución, difundir o exhibir material pornográfico en el que han sido utilizados menores 
de 18 años, pero también que sanciona a aquel que maliciosamente adquiera o almacene material 
pornográfico en que han sido utilizado menores de 18 años; 

t) Parricidio y homicidio calificado, contemplados en los artículos 390 y 391, respectivamente del 
Código Penal; 

g) Castración, contemplado en el artículo 395; 

h) Lesiones graves, contemplado en el artículo 397 No 1 del Código Penal; 

i) Tráfico de migrantes y trata de personas contemplados en los artículos 411 bis, 411 ter y artículo 411 
quáter del Código Penal; 

k) Robo con violencia e intimidación co~templado :n el a~íc.ul.o 433.' n~;ro 1 del Código Penal, esto 
es, cuando con ocasión del robo se cometiera, ademas, homtcidio o vtolacion. 

3 P · · · · · 1 Ley La ley enumera una serie de principios rectores, que serán útiles al . nnctpios que msprran a . 
momento de interpretación de las disposiciones de la ley. Ellos son: 

) El · · · d 1 ·- La ley no define que se entiende por interés superior del niño pero, al a mteres supenor e mno. . . · · d · 1 1 
igual que los instrumentos internacionales analizados en el capitulo a.ntenor y la Jurispru encia, a ey 

- 1 1 ·- · t de derechos y como tales pueden eJercer plenamente sus derechos y sena a que os nmos son suJe os ' ' 
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garantías en cada etapa del proceso -denuncia, investigación y juzgamiento-, confonne al nivel de 
desarrollo de sus capacidades; 

b) Autonomía progresiva. La ley reconoce que los niños tienen derecho a ser oídos y participar en todas 
las etapas del proceso, atendiendo a su edad y el grado de madurez que manifiesten; 

e) Participación voluntaria. La ley señala que la participación del niño debe ser siempre voluntaria, y no 
pueden ser obligados a intervenir en ninguna etapa del proceso. De esto se desprende que tal como señala 
la Observación general número 12, el derecho a ser oído es un derecho del niño y no una obligación. En 
consecuencia, el niño podría renunciar a su derecho. 

d) Prevención de la victimización secundaria. Según señala el artículo 3 de la Ley, otro de los principios 
rectores es prevenir la victimización secundaria y, en consecuencia, señala una serie de medidas que las 
personas e instituciones que intervengan en las distintas etapas del proceso deben adoptar para la 
protección de los niños y que, en síntesis, son las siguientes: 
a. adoptar todas las medidas necesarias para proteger la integridad física y psíquica y la privacidad de 
los niños que participen. 
b. adoptar las medidas necesarias para que las interacciones que determina la Ley sean adaptadas al niño, 
y que se realicen en un ambiente adecuado a sus necesidades, teniendo en cuenta su madurez intelectual, 
la evolución de sus capacidades, y respetando la dignidad del niño. 

e) Asistencia oportuna y tramitación preferente. Este es un avance de la Ley por cuanto anterionnente a 
ella no se preveía ni la asistencia oportuna de niños ni la tramitación preferente de estas causas. Como 
se analizará en el acápite siguiente, el paso del tiempo es un factor fundamental para que la intervención 
del niño en el proceso sea eficaz, ya que le genera la ansiedad, lo que puede afectar su intervención en 
el proceso y, además, el paso del tiempo provoca una serie de consecuencias en la memoria de los niños, 
que podrían deteriorar sus recuerdos y afectar su declaración. 

f) Resguardo de su dignidad. Finalmente, la Ley hace alusión a este principio que será importante al 
momento de interpretar las disposiciones, por cuanto, no sólo reconoce al niño como una persona única 
y valiosa, sino, además, que tiene necesidades particulares, intereses y una intimidad que se debe 
resguardar. 

A pesar de que la enunciación de estos principios es de mucha utilidad a la hora de interpretar la 
Ley, llama la atención que no enuncie dentro de sus principios rectores el derecho del niño a ser oído. Si 
bien la ley reconoce el principio de la autonomía progresiva del niño, o evolución de las facultades del 
niño, como también se ha denominado, este es un principio amplio que, para que pueda tener efectos en 
la consideración del niño como sujeto de derechos, debe ser interpretado por un adulto: sus padres, de 
conformidad al artículo 5 de la CDN, o las autoridades del Estado, de conformidad al artículo 12. 

En esta interpretación será fundamental la edad y madurez del niño, pero este último co~cepto 
es subjetivo, y dependerá de diversos factores internos del niño, como el .~esarrollo de sus capacidades 
y externos como el contexto económico, social y cultural en que el mno se haya desarrollad~. No 
obstante e~ este proceso será un adulto quien decida si el niño tiene el grado de madurez suficiente, 
para ex¿resar su opinió~, lo que en muchos casos podría significar privar al niño de los derechos 

reconocidos por la convención. 

P 11 ' • s adecuado que la Ley reconociera el derecho del niño a ser oído, derecho que 
or e o, sena ma 1 · - · d 

· d 1 · · · rectores 0 guías de la CDN y que transforma a nmo en un sujeto e constituye uno e os pnnc1p1os ' . . , d · 
d h 

· un su1ieto activo en la toma de dec1s1ones que seran de trascen encta erec os y, en consecuenc1a, en ~ 

para su vida futura. 
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Del mism~ ~odo, y com~ se desarrolló en el capítulo anterior, para que el niño pueda participar 
del proceso?~ ?eclSlon, debe ser mformado. Sólo así podrá expresar su opinión y, eventualmente, lograr 
que ésta opm10n sea tomada en cuenta. Sin embargo, la Ley no reconoce el derecho del niño a ser 
informado. Así, esta Ley, que pretende ser un avance en el reconocimiento de tales derechos y en su 
protección, omite estos dos principios que son fundamentales para que el niño víctima o testigo, tenga 
derechos de participación en el proceso penal. 

Por otra parte, y si bien la Ley reconoce como principio la asistencia oportuna y la tramitación 
preferente, no establece como principio la especialización en temas de la infancia. En efecto, tanto los 
funcionarios policiales, como los funcionarios de tribunales y del Ministerio público podrían capacitarse 
y especializarse en temas de infancia. Si bien la ley prevé la existencia de profesionales expertos en el 
área para que realicen la entrevista investigativa y la declaración judicial, la ley podría haber previsto la 
especialización dentro de los servicios que deben interactuar con niños en las distintas etapas del proceso. 

La especialización en temas de la infancia, no sólo es importante para evitar la revictimización 
de los niños que intervienen en el proceso penal, sino, además, para evitar que durante las distintas 
entrevistas que el niño tendrá con las personas que interactúan con él en el proceso penal, no se produzcan 
preguntan sugestivas o incluso se generen falsos recuerdos, como se analizará en el apartado siguiente. 
Esto podría generar inconsistencias en la declaración del niño, que afectaría su credibilidad. 

4. Momentos en los que, de conformidad a la Ley, el niño puede intervenir en el proceso penal, en calidad 
de víctima o testigo de los delitos enunciados en el artículo l. 

En la ley 21.057 está prevista la intervención del niño víctima o testigo en las siguientes etapas 
del procedimiento: . . . 
1 o En la fase de investigación, el niño podrá intervenir en todas o en alguna de las stgmentes actuactones: 

a) En la denuncia; 

b) En la entrevista investigativa; 

e) En otras diligencias investigativas. 

2o En la etapa de juicio, el niño intervendrá en la declaración judicial y en la declaración judicial 

anticipada. 

1 o Intervención del niño en la etapa de la investigación. , . . , ·- . 
Durante la etapa de la investigación, la Ley preve la mtervencton ~el ~?o en 3 mome~t?s. en. la 

denuncia, en la entrevista investigativa video grabada y en la reahzacton de otras dthgenc1as 

investigativas. 

a) Denuncia. 

fl · d d 1 . L la denuncia debe ser interpuesta en los términos ~r~vis~os e? e~ artículo 
De con ormt a a a ey' encía se puede realizar ante al mmisteno publico, ante 

1 73 del Código procesal penal Y' en .c~nsecu .' . de Gendarmería en determinados casos, y 
funcionarios de Carabineros, de la Pohc1a de In~es~tgaciOnes, 
ante cualquier tribunal con competencia en lo cnmmal. 

, 1 denuncia sea realizada por un niño y, por tanto, es legitimado 
Sin embargo, la Ley preve que a d el niño sea el denunciante la ley dispone una serie 

activo para denunciar delitos. Pero en el caso e que ' 
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de medi~as ~ue se deben adoptar para protegerlo, pero también para resguardar su relato, y que en síntesis 
son las s1gmentes: 

l. ~edidas de ~r?tec~~ón. La denuncia realizada por un niño debe ser realizada en condiciones 
que garanticen su ~arttc1pac10n voluntaria, su privacidad, su seguridad, pero también que permitan 
controlar la presencia de otras personas. 

2: Intervención de~ funcionario que recibe la denuncia. El funcionario que reciba la denuncia 
debe r~gtstrar de ma~era mtegr~, to~as las manifestaciones verbales y conductuales del niño. Como 
corol~o de .esta ~~dtd~, el ~c10nano ~ue r~ciba.la denuncia tiene prohibición de interrogarlo respecto 
de su Id~ntifícaciOn SI el mno no ~~1ere I~entlficarse, tampoco podrá hacerle preguntas sobre la 
ocurrencia de los hechos o de los partiCipes, m reemplazar la declaración del niño por la de un adulto. 

3. Participación de un adulto que acompañe al niño. Si bien la denuncia del niño no se puede 
reemplazar por la del adulto, luego que el niño realice la denuncia, el adulto podrá exponer todo lo que 
conozca sobre los hechos denunciados. En este caso, el funcionario podrá dirigir al adulto todas las 
preguntas necesarias relativas a los hechos denunciados por el niño, también para determinar la identidad 
del mismo, cuando este no lo haya hecho. Para proteger la declaración del niño de sugerencias o 
sugestiones, se prolúbe que el niño escuche las preguntas y la declaración del adulto, como, asimismo, 
se procurará que el adulto no influya en la información que entregue el niño de manera espontánea. 

4. Inmediatez en la tramitación de la denuncia. La Ley no sólo dispone que la denuncia debe ser 
recibida de manera inmediata, sino, además, le da un plazo de 8 horas para poner en conocimiento del 
fiscal del ministerio público que corresponda, de la manera más rápida y por la vía más expedita. Del 
mismo modo, se establece que si con ocasión de una pericia, ordenada en el curso del proceso penal, o 
por el tribunal de familia, se determinara la comisión de alguno de los delitos enumerados en el artículo 
1 de la ley, el plazo máximo para derivar los antecedentes al ministerio público es de 24 horas. En caso 
que la derivación la realice el tribunal de familia deberá, además, acompañar los antecedentes de la causa. 

5. Inmediatez en la investigación y en la adopción de medidas de protección. Del mismo modo, 
la ley impone que dentro del plazo máximo de 24 horas de recibida la denuncia, el fiscal del Ministerio 
Público deberá determinar las diligencias de investigación que se deban llevar a cabo, pero, además, 
solicitará medidas tendientes a proteger y a asistir al niño víctima o testigo. Del mismo modo, la ley 
prevé que en caso que se detecten antecedentes de grave vulneración de derechos del niño, por acciones 
u omisiones del padre, madre o la persona que lo tenga bajo su cuidado, el ~inisterio púb~i~o deberá 
informar al juzgado de familia, o al juez de garantía, para que se adopten medidas de protecc10n. 

b) Entrevista investiga ti va video grabada. 

Sin duda, el gran avance de esta Ley lo constituye l~ regulación de la entre~sta '?de~ .grabada, 
que tiene por objeto reunir todos los antecedentes necesanos para desarrollar .la mve.stigaciOn penal, 
evitando "la exp~sición reiterada e injustificada d:l niñ~, ni~~ o adolescen.te. a I~tanc~as. qu~ bus~uen 
establecer la ocurrencia de los hechos materia de la mvest1gac10n y de la partictpa~~on.c~~nal (artt~ulo 
5). Con ese propósito la Ley prevé que la entrevista investigativa y la declaracion JUdicial sean video 
grabadas, para que se puedan reproducir íntegramente. 

Características de la entrevista video grabada: 

1) E 1 realiza la entrevista Debe realizarla un entrevistador designado por el 
fisca~. ~~a:~:vi:t~:~:~~~e~etener acreditación vi~ente en el registro de entrevistadores del Ministerio 
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de Justic~a Y de De~echos Humanos (artículo 6). Además, deberá contar con formación especializada de 
conformidad a lo dispuesto en el artículo 19. 

2) En c~~nto a la ~poca en ~u.e se real~za. Debe hacerse en el tiempo más próximo a la denuncia a menos 
que el mn.o no este en C??diciOn~s .físicas y psíquicas para participar en ella, lo que deberá ser calificado 
por la Umdad de Atenc10n de VIctlmas y Testigos de la fiscalía (artículo 7). 

3) En cuanto al lugar en que se realiza. Se debe efectuar en una sala acondicionada a tal efecto con los 
implementos a?ecuados de acuerdo ,a la edad y e~pa evolutiva del niño y que tengan las condici~nes que 
enumera.el a:ticulo. 21 ~e la. ley (articulo 20). Asi, de acuerdo al artículo 21, la sala en la que se realizará 
la entrevista mvestigativa video grabada, debe reunir 4 condiciones: que proteja la privacidad del niño; 
que resguarde s~ seguridad; que permita controlar la presencia de particulares; y que tenga la tecnología 
adecuada para video grabar el relato del niño. En esta sala, sólo deben estar presentes el entrevistador y 
el niño, aunque podría estar presente un traductor, interprete u otro especialista idóneo (articulo 8). 

4) En cuanto al tiempo que dura la entrevista. No señala, el tiempo máximo de duración, pero establece 
que, si surge algún motivo que impida al niño continuar con la entrevista, el fiscal a sugerencia del 
entrevistador, la suspenderá por el tiempo que sea necesario. 

5) En cuanto al número de entrevistas. De la redacción del articulo 1 O de la ley, se desprende que en 
principio sólo puede hacerse una entrevista investigativa, ya que, si bien señala que en ciertos casos se 
pueden realizar otras entrevistas investigativas, lo hace en términos restrictivos. En efecto, el artículo 1 O 
enumeran sólo 2 casos en los que se pueden realizar otras entrevistas investigativas: 

a. Cuando aparezcan hechos o antecedentes que no hayan sido materia de la entrevista 
investigativa video grabada, que modifiquen lo expuesto en ella y puedan afectar sustancialmente el 
curso de la investigación. En el caso de que el fiscal decida realizar una segunda entrevista investigativa, 
deberá cumplir con dos requisitos adicionales: en primer lugar, deberá dejar constancia en la carpeta 
investigativa de los hechos y antecedentes que tuvo en cuenta para adoptar esta resolución y, en segundo 
lugar, deberá someter su decisión a la aprobación del Fiscal Regional. 

b. Del mismo modo, se puede realizar una segunda entrevista investigativa cuando el niño 
manifieste espontáneamente su voluntad de realizar "nuevas declaraciones". De la redacción se 
desprende que el niño podría solicitar la realización de varias entrevistas investigativas, caso en el cual 
el fiscal deberá tomar las providencias y medidas necesarias para la realización de la entrevista en los 
términos que dispone la ley y no entorpecer la participación voluntaria del niño ni el ejercicio de sus 
derechos. 

Finalmente se disponen dos requisitos adicionales: uno, que previo a la nueva entrevista se 
deberá verificar qu~ el niño esté en condiciones físicas y psíquicas, para lo cual. será evaluado p.or la 
Unidad de Atención de Víctimas y Testigos de la fiscalía, y.dos, que, la nueva entreVIsta de _be ser realizada 
por el mismo entrevistador que realizó la primera entrevista, y solo en el caso excepciOnal de que se 
encontrare impedido por causa justificada, el fiscal designará otro entrevistador. 

6) Reproducción de la entrevista investigativa. D~ con~o~idad al artí~ulo. 18, .la. ~ey de mane~ 
excepcional, admite la reproducción de la entrevista mvestigativa en la au~1e~c1a de JUICIO oral, p~ro s~n 
que ésta sustituya la declaración judicial del niño, salvo en los casos alh senalados, que se analizaran 
más adelante. 

7) Prohibición de referirse al contenido de la entrevista inv~stigativa: J?e. ~ondfo~~d al art
1 
ículo 1 ~ de 

1 L 1 · · d 1 diencia de J. uicio oral u ene prohibicion e re1enrse a a entrevista a ey, os testigos cita os a a au ' 
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investiga~va que hubiere prestado el niño. Sin embargo, el mismo artículo, señala que esta prohibición 
no se aphca en el caso de los peritos. 

e) Participación del niño en otras diligencias de investigación. 

La Ley establece de manera excepcional la intervención del niño en otras diligencias 
investigativas, Y sólo en cuanto "sean absolutamente necesarias" (articulo 11 ). 

Del mismo modo, el artículo 11 regula expresamente la intervención del niño en la realización 
del infor_me médic? l.egal, Y señala que, l~s profesionales a cargo deben limitarse a practicar una 
anamnesis, reconocimientos, pruebas biOlogicas y exámenes médicos que correspondan, pero no podrán 
"en caso alguno" formular preguntas al niño, ni relativas a la participación criminal ni relativas a la 
agresión sufrida, ni que busquen establecer la ocurrencia de los hechos investigados. 

También regula la pericia psicológica, que sólo se podrá practicar en caso que el fiscal ordene o 
autorice su realización, caso en el cual deberá justificar su decisión de acuerdo a instrucciones generales 
que dicte el Fiscal Nacional. 

Este artículo, entonces, restringe la posibilidad de que el niño deba intervenir en reconocimientos 
o careos, u otras diligencias. Como se analizó en el capítulo anterior y se analizará en el apartado 
siguiente, la intervención del niño en reiteradas oportunidades, provoca ansiedad, temor y, en 
consecuencia, su victimización secundaria, que es precisamente lo que esta Ley pretende evitar. Además, 
como se analizará hay estudios de psicología forense que sugieren que, dependiendo de la edad, el niño 
podría tener dificultades para efectuar reconocimientos, por lo que este mecanismo tampoco es eficaz 
para fines del proceso. 

La Ley también restringe la posibilidad de hacer múltiples pericias psicológicas. En efecto, de 
la lectura del artículo se desprende, en primer lugar, que los niños sólo deben intervenir en la realización 
otras diligencias investigativas en la medida que sean "estrictamente necesarias". De ello se colige que 
la Ley, en principio, sólo prevé la intervención del niño en la entrevista investigativa y en la declaración 
judicial. Respecto de las demás pericias, sólo prevé su intervención en la medida que sea estrictamente 
necesaria. 

Además, respecto de las pericias psicológicas, exige que el fiscal ordene o autorice su 
realización, y, como requisito adicional, que fundamente su decisión en las instruc~~ones ~enerales que 
dicte el Fiscal Nacional a tal efecto. Esto constituye un avance respecto de las dthgenc~as en las que 
intervenía el niño antes de la sanción de la presente ley -se estima que participaba entre 6 a 8 entrevistas 
durante el proceso-, sin embargo, la ley no establece ningun~ posibilidad en contra de la decisión del 
Fiscal, y sólo procederá reclamo en contra de este, de conformidad a las normas generales contempladas 
en esta materia. 

A su vez la Ley no distingue el tipo de pericias psicológicas cuya realización debe se~ ord.enada 
por el fiscal, por' tanto, debemos entender que esta restricción se entiende respect? de cualquier tlp.o de 
pericia, incluida las de credibilidad del testimonio del niño, a la que nos refenremos en el capitulo 
siguiente. 

2o Intervención del niño en el proceso judicial: La declaración judicial video grabada. 

L d 1 · · · d' · 1 de realizarse durante el juicio oral, o de manera anticipada, como se a ec arac10n JU tcta pue 
analizará a continuación: 
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1) La declaración judicial en el juicio oral. 

. ~omo se señaló anteriorment~, el propósito de la Ley es proteger al niño víctima o testigo de 
d~~1tos ~10lentos ~?wnera?os en el arucul~ 1, de la victimización secundaria, que pudiera provocar en el 
nmo la mtervencion e? re~teradas oportunidades durante la investigación y luego, en el juicio oral. 

Como se analizara en el apartado siguiente, una de las causas de la victimización secundaria es 
la intervención del niño en el juicio oral, por cuanto, no sólo debe reiterar su declaración ante perso~as 
extrañas, lo que ge~era múltiples sentimientos en él-temor, vergüenza, pudor, etc.- sino, además, deberá 
confronta: e? la miSma sala al acusado, al abogado defensor, a los jueces que integran el tribunal, al 
fiscal Y pubhco en general. Ello, podría provocar que la declaración del niño no sea lo suficientemente 
precisa, que se omitan ciertos detalles, que se adviertan inconsistencias con las declaraciones anteriores 
o incl~so que el niñ_o se niegue a declarar. Por ello está previsto que declare en una sala especial, con un 
entrevistador especial, y que las preguntas se realicen por intermedio de él. 

El objeto de la declaración judicial es que el niño preste declaración enjuicio en una sala especial 
-ya que debe reunir los requisitos mencionados en los artículos 20 y 21 de la ley- distinta de la sala de 
juicio oral, y en la que sólo estarán presentes el entrevistador y el niño, y en caso de ser necesario, un 
traductor interprete u otro especialista o técnico idóneo. 

Además, esta declaración deberá ser vídeo grabada de manera independiente de conformidad al 
artículo 22 de la ley. Se analizarán a continuación las características de la declaración judicial: 

A. En cuanto a las personas que intervienen en la declaración judicial. La Ley prevé que el niño 
preste declaración judicial ante un entrevistador que será designado por el juez de garantía, en la 
audiencia de preparación de juicio oral. El entrevistador debe ser un profesional que cuente con 
acreditación vigente ante el Ministerio de Justicia y de Derechos Humanos, y no debe ser un fiscal 
adjunto, ni asistente de fiScal ni funcionario de la policía de investigaciones ni de Carabineros que hubiere 
participado en alguna diligencia de investigación distinta de la entrevista investigativa video grabada. 
Además, deberá contar con formación especializada de conformidad a lo dispuesto en el artículo 19. 

Si el entrevistador designado estuviere impedido para actuar como intermediario en la 
declaración judicial, el tribunal o el juez de garantía, deberá de oficio o a petición de cualquiera de los 
intervinientes, designar a un nuevo entrevistador. Sin embargo, a diferencia de la entrevista investigativa, 
será el juez presidente del tribunal oral o el juez de garantía quien se encargará de la dirección, control y 
supervisión de la declaración. 

Adicionalmente, el artículo 17 establece que el entrevistador deberá realizar su labor de manera 
imparcial y neutral, lo que será supervisado por el presidente del tribur:ai ~juez de garantía en c_aso de 
la declaración anticipada. A su vez, el mismo artículo establece en su mciSo_ final que el entreVIstador 
deberá plantear las preguntas realizadas por los intervinientes, en un lenguaJe Y modo adecuados a la 
edad y madurez del niño y a su condición psíquica. 

Hace excepción a esta regla, lo dispuesto en el ar~ículo 14 de 1~ ley. En efecto, este ~tículo prevé 
que los adolescentes declaren en juicio oral sin necesidad de que mtervenga un entreVIstador, en la 
medida que lo maniflesten de manera libre y espontánea y, siem~r~ ~ue el adoles:ente. se encuentre 
disponible y en condiciones físicas y psíqu~cas para de~l.arar en JUICIO, ~o _que sera cahfi.cado por el 
tribunal. En este caso, el adolescente prestara su declarac10n en una sala d1s~nta -~ la que se e~cuentran 
los demás intervinientes, que cuente con un siste~~ inter~~nectad~ ~e. comumcac10n, que pe~ ta que_ el 
juez lo interrogue en esa sala, debiendo los demas mterv1mentes dmg1r las preguntas por su mtermed10. 

S ha t ta Posibilidad sólo está prevista para los adolescentes que deseen 
e ce presen e que es . . · · d 1 d 1 · • · · · int · 1 · · · 1 la ley no admite esta pos1b!hda en a ec arac10n mvesugauva. ervemr en e JUICIO ora , ya que 
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Tampoco la le~ ?~t.e la po~ibilidad de que un niño menor de 14 años, pueda manifestar su voluntad de 
declarar en el JUICIO sm que mtervenga un entrevistador. 

B. En c~,anto a la época en la q~e .s~ realiza. La regla general, establecida en el artículo 13, es 
que .la declarac10n se pre~te duran~e el JUICIO oral, de manera que el presidente del juicio oral pueda 
reahzar la~ preguntas por .1~termed10 del entrevistador designado, mientras el niño se encuentra en una 
sala. especialmente aco?~lclonada para pre~tar declaración. También la declaración judicial se podrá 
reah.zar ~e man.era ~~lClpada, de conformidad a lo establecido en el artículo 16 de la ley, según se 
anahzara a contmuac10n. 

c .. En cuanto al l~g.ar en que se realiza. La declaración judicial se efectuará, en principio, en una 
sala especialmente acond1c1onada para ello, de conformidad a los artículos 20 y 21 de la ley ya analizados 
y que cuente con sistema interconectado de comunicación. 

D. En cuanto al tiempo de duración de la declaración. De conformidad al artículo 17, la 
declaración judicial debe realizarse en un único día, sin perjuicio, de que la ley autoriza la realización de 
las pausas necesarias para el descanso del niño, teniendo en cuenta su interés superior, tanto para decretar 
la suspensión como para ordenar la reanudación de la declaración. 

E. En cuanto al desarrollo de la declaración. El artículo 17, establece que la declaración judicial 
se desarrollará bajo la dirección, control y supervisión del juez presidente del tribunal, o del juez de 
garantía en su caso. Además, señala que se realizará de manera continua, sin perjuicio de las pausas para 
el descanso del niño. Los intervinientes, deberán realizar las preguntas al juez, para que éste a su vez, las 
trasmita al entrevistador. 

F. Reproducción del video de la entrevista investigativa video grabada en juicio. El artículo 18 
prevé, de manera excepcional que, durante la audiencia de juicio, el tribunal permita la exhibición del 
registro de la entrevista investigativa. El artículo es taxativo en señalar que esto sólo se podrá realizar en 
los siguientes casos: 

a) Por incapacidad grave del niño previo a la audiencia de juicio. En este caso, la ley se pone en 
el supuesto de que el niño no pueda asistir a juicio oral porque ha fallecido o ha caído en una 
incapacidad mental o física; 

b) Por incapacidad grave del niño durante la audiencia ~e juicio. ~ e~ se~?~ supuesto, la ley 
prevé la situación del niño que, durante su comparecencia a la aud1~~c1a de JUICIO oral, sufra una 
incapacidad grave, psíquica o física que le impida prestar declarac10n; 

e) Para confrontar la declaración del niño. En este supuesto, es posib.1: exhibir la entrevista 
investigativa para complementar la declaración prestada por e~ runo o ~~ demos~ 
contradicciones 0 inconsistencias con lo declarado. Para que se autonce, es req~isit~ que el runo 
haya prestado declaración previamente en audiencia de juicio oral o en _la au~i~nc1a de pru~ba 
anticipada. La ley señala expresamente que, .~n .est~ . caso, s: podra exhibu 1.~ entreVIs~ 
· t' t' p ro una vez concluida la declarac10n JUdicial del mno y la confrontac10n no podrá 
mves iga 1va. e . d · · F 1 1 1 
hacerse en presencia del niño, lo que constituye una medida e prote~c:on .. , mda ml e~te, 1 a ey 

- 1 "b · · na circunstancia" se autorizará a reanudar la partlcipacwn e mno, o que sena a que aJo nmgu . , , 
constituye otra medida de proteccwn para el; 

d) P 
· 1 metodología empleada por el entrevistador. También la Ley hab~lita la 

ara rev1sar a 1 · · · 1 1 treVIstador 
exhibición de la entrevista investigativa video ~bada en e JUICIO o~a , para que e en _ 
informe al tribunal sobre la metodología y técmca empleadas. El articulo es claro en senalar que 
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~n est~ ca~o regirá la prohibición del artículo 12 de la ley, que prohíbe referirse a la entrevista 
mvest1gattva. 

Fin~l~~?te, del tenor ~el ~cul~ se .desp:ende que sólo en los casos mencionados en la letra a) 
y b), la ~~hibicio~~de 1~ entreVIsta mvestlgatlva video grabada en la audiencia de juicio oral sustituye la 
decl~rac10n del mno~ .sm ~mba~go, en l~s letras e) y d) la exhibición de la entrevista investigativa, no 
sustituye su declarac10n, smo solo tendra por objeto confrontar dicha declaración con el testimonio del 
niño p~estad? con anterioridad al juicio oral, o para revisar la metodología empleada, asegurando así la 
garantla del Imputado de confrontar la prueba de cargo, a lo que nos referiremos en el último acápite. 

2) Declaración judicial anticipada. 

La Ley prevé en el artículo 16, la declaración anticipada del niño víctima de los delitos 
en~erados en .el artículo 1 de la Ley. Para ello, el juez deberá considerar el interés superior del niño y 
sus cucunstanc1as personales. A continuación, se analizarán las características de la prueba anticipada 
en caso de los delitos a los que se refiere esta Ley: 

a. Respecto de los sujetos que pueden solicitar la declaración judicial anticipada. La Ley sólo concede 
esta posibilidad al fiscal, a la víctima, al querellante o al curador ad litem del niño víctima de los delitos 
a los que se refiere la Ley; 

b. Respecto del sujeto que debe prestar la declaración judicial anticipada La Ley sólo prevé la prueba 
anticipada en caso de los niños víctimas de los delitos señalados, y no de niños que sean testigos de los 
delitos. 

c. Respecto del momento en que debe solicitarse. La declaración judicial anticipada puede solicitarse 
desde la formalización de la investigación hasta antes del inicio de la audiencia de juicio. 

d. Ante quien se debe prestar la prueba anticipada. Según el artículo 16, la solicitud siempre debe 
plantearse y desarrollarse ante el juez de garantía. 

e. Procedencia de la prueba anticipada. Para determinar la procedencia de la prueba anticipada, el juez 
deberá citar a los intervinientes a una audiencia en la que se discutirá las circunstancias del niño, y de 
qué manera su interés superior debe ser considerado. En caso de que el tribunal apruebe la solicitud, el 
juez deberá citar a todos los intervinientes a la audiencia para rendir la prueba anticipada, notificándolos 
a todos, incluido el entrevistador que designe. La ausencia del imputado a esta audiencia, no obstará a la 
validez de la prueba anticipada. 

d. Videograbación de la audiencia. La audiencia en la que se celebre la prueba anticipada deberá ser 
grabada y deberá incorporarse en el juicio de conformidad al artículo 331 del Código Procesal Penal. 

f. La prueba anticipada sustituye la declaración del niño en el jui~i.o o~l. De conformidad al inci~~ 6 del 
mismo artículo, luego de esta, el niño no prestará n~eva declarac10n, m e~ una nue~a pr:ueba ~tiCIP~?a· 
ni en el juicio. Sin embargo, se establecen 2 excepciOnes a esta regla, segun se analizara a contmuac10n: 

l. En caso de que el niño manifiesta de manera libre y espontánea su intención de declarar 
nuevamente; 

2. En caso de petición fundada de los intervinientes por la exi~t~n~ia de nuevos antecedentes que 
la justifiquen y que pudieran afectar sustancialmente el resultado del JUICIO. 
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g. In!erés sup~rior ~el niñ~. Para a~optar las resoluciones a la que se refiere el artículo 16, el juez deberá 
considerar el mteres supenor del núio y sus circunstancias personales. 

. Esta e~. una de las disposiciones que. en l~ prá~tica probablemente, suscitará mayores problemas 
de mterpretac10n, ya que la ley pl~tea vanas SituaciOnes que requerirán la ponderación de principios 
que subyacen en ella, como se analizará a continuación: 

. . 1° Uno de los ~rimeros problemas que se advierte, es en relación a quién puede solicitar la prueba 
an!Icipada, ya que no mcluye exp~_:samente al niño. Si bien señala que la víctima puede solicitarla, no 
senala expresamente qu~ se~ .el mno, lo que puede suscitar dificultades prácticas o interpretativas. En 
efecto, pa~a nuestra leg1slac10n son absolutamente incapaces los impúberes -hombres menores de 14 
años y muJeres menores de 12- y también son incapaces para celebrar ciertos actos los menores adultos 
-niños mayores de 14 Y niñas mayores de 12, pero menores de 18 años- de conformidad al artículo 144 7 
del Código Civil. 

A su vez el Código Procesal Penal en el artículo 108 señala que "se considera víctima al ofendido 
por el delito", sin embargo, a continuación, el Código señala que en caso de que la víctima hubiera 
muerto o no pudiera ejercer sus derechos, se considerarán víctimas otros sujetos, entre los que enumera 
al cónyuge, a los ascendientes, al conviviente, hermanos y adoptado o adoptante, para los efectos de su 
intervención en el proceso. Una interpretación restrictiva de estas disposiciones, que no considere al niño 
como sujeto de derechos, podría llevar a la conclusión que el niño no puede por sí, solicitar la prueba 
anticipada que refiere este artículo, lo que parece ser una interpretación errónea, de conformidad a lo 
establecido en la CDN. 

En efecto, y como se ha señalado, las normas de la CDN reconocen el derecho del niño a ser 
oído, y como se señaló en el capítulo anterior, lo reconocen como sujeto de derechos, por tanto, debería 
estar reconocido expresamente su derecho a solicitar la prueba anticipada. Sin embargo, el tribunal podría 
interpretar que, si la norma no señala dentro de los legitimados activos al niño, y en su calidad de incapaz 
de acuerdo al Código Civil, éste no tendría derecho a solicitar la prueba anticipada, lo que, según se ha 
señalado es contrario a la CDN. 

Más grave aún es la situación del niño testigo, ya que la norma no admite que este solicite la 
prueba anticipada en las circunstancias señaladas, lo que parece un error al tenor de las normas de la 
CDN, pero también para los fmes de esta ley que aspira a evitar la victimización secundaria de los niños 
que intervienen en procesos penales. Pensemos, por ejemplo, en caso que un niño sea testigo del 
asesinato de su padre o madre, por parte de su progenitor o progenitora o del conviviente. En este caso 
el niño podría estar en los supuestos del artículo 16, y no se admitirá su prueba anticipada. 

2° Respecto de la procedencia de la medida, la Ley en .el último. inciso del ~ícul? 16, señ~la q~e 
"para dictar las resoluciones a que se refiere el presente articulo, el JUez debera considerar el mteres 
superior del niño, niña o adolescente, así como sus circuns~an~ias personal~s". ?.in embargo, la ~ey no 
determina cuáles son las circunstancias específicas que JUStifican la aphcac10n de esta med1da, y, 
tampoco señala en qué medida debe considerar el interé~ superior del niño, ya ~u e no espec~~a que este 
principio debe primar, sino que el juez lo deberá conside~. En conse~ue~c1a, 1~ valorac10n de estas 
circunstancias, quedarán sujetas a la discrecionalidad del J~ez. En la practica sera fundamental que el 
juez escuche al niño y tome en cuenta su opinión, en la n;tedida del des.arrollo d~ sus ~a.cultade.s Y: !~ego, 
fundamente su decisión en dicha opinión, y señale de que manera tomo en consideraciOn el pnnc1p1o del 
interés superior del niño y su derecho a ser oído. 

3o s· b' 1 rt' 1 16 parte de la premisa que el niño no prestará nueva declaración, a 
1 ten e a 1cu o 1 ·- d b · d 1 · · 

Cont. · · 1 · d' ·c1·0•0 contempla dos casos en los que e runo e era prestar ec arac10n, muac10n, a m1sma 1sposi · 1 · · • d 1 
Se d · · da · 1·ci·o oral Si bien la ley es clara, en cuanto a eVItar a mtervenc10n e a e manera anticipa o en JU · 
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niño en reiteradas oportunidades en el proceso, se produce un retroceso al contemplar Ja posibilidad de 
que el niño declare nuevamente en las circunstancias allí señaladas. Respecto del primer caso, en que el 
niño manifiesta de manera libre y espontánea su intención de declarar nuevamente, en la práctica el niño 
puede verse expuesto a la influencia de otros intervinientes para prestar nuevamente declaración, lo que 
generaría una grave vulneración de sus derechos por cuanto el niño podría ser instrumentalizado para 
diversos fines en el proceso. El juez, deberá estar especialmente atento a estas situaciones. 

Más compleja aún es la segunda alternativa, esto es, a petición fundada de algunos de los 
intervínientes. En este punto la norma establece dos condiciones copulativas: primero, que existan 
nuevos antecedentes que justifiquen esta medida, y, segundo, que dichos antecedentes pudieran afectar 
sustancialmente el resultado del juicio. En la práctica el problema será determinar qué tipo de 
antecedentes, desconocidos con anterioridad, justifican que el niño preste nueva declaración, aun cuando 
este prestó declaración anticipada. En atención a que esta norma hace alusión al interés superior del niño 
y a las condiciones personales en las que se encuentre, pero a su vez el juez debe considerar el principio 
de inocencia y otros principios que forman parte del debido proceso. En la práctica el juez deberá 
ponderar cuál es el principio que debe primar. 

Del tenor de la norma se desprende, que sólo podrá citar nuevamente al niño para que preste 
nueva declaración, en primer lugar, en caso de que los antecedentes aportados sean nuevos, es decir que 
no se tuvo noticia de ellos sino solo después de que el niño haya prestado declaración. Pero en segundo 
lugar, que sean de tal magnitud que pudieran "afectar sustancialmente el resultado del juicio" y en 
definitiva, el juez deberá atender a aquellas circunstancias que pudieran modificar la responsabilidad 
penal del inculpado o de su participación en el delito, sea cambiando la tipificación del delito, o que 
signifiquen la absolución del inculpado, se justifica que el niño preste una nueva declaración, atendiendo 
eso sí al principio del interés superior del niño y a sus circunstancias personales. 

No obstante, cabe preguntarse sí es posible citar nuevamente al niño para que declare sobre 
circunstancias que podrían agravar la responsabilidad penal del imputado o desvirtuar la presunción de 
inocencia del mismo. En principio, la norma no distingue, por lo que el juez deberá evaluar los nuevos 
antecedentes y determinar si son de la gravedad necesaria para citar nuevamente el niño a declarar bajo 
las condiciones que la ley establece. 

En estos casos, el juez deberá ponderar todas estas circunstancias y justificar luego su decisión 
en los elementos que le permitieron otorgar un mayor peso al principio que determinó que debería primar. 
En todo caso, el juez deberá tomar en consideración que la norma, en principio, niega la posibilidad de 
que el niño preste nueva declaración tanto anticipada como enjuicio oral, por lo que los casos en los que 
el juez decida citar a declarar nuevamente al niño, serán excepcionales. 

A pesar de las observaciones anotadas con anterioridad, es un ~cierto del legislado~ ~stablecer 
que la inasistencia del imputado válidamente emplazado, no. obs~a la vahdez de !a prueba anttc1pa~a, .por 
cuanto como se analizará en el acápite tercero, en otras legtslacwnes la ausencia de una norma similar, 
ha significado que el inculpado haya alegado la vulneración de su derecho a defensa y específicamente 
a confrontar las pruebas de cargo. En esos casos, se ha r.esuelto en el mismo s~~tido de la norma señal.ada: 
esto es, que la ausencia del inculpado no obsta la validez de la prueba anticipada y, por tanto, ev1tara 

problemas de interpretación en la práctica. 

5. Medidas de protección que establece la ley en favor de niños víctimas y testigos de delitos señalados. 

En el Título m de la ley, se establecen medidas generales Y, ~edidas especiales d~ protección en 
favor de los niños que intervengan en el proceso penal. La norma distmgue, entre las medidas generales, 
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las I?edi~~s especiales y las medidas de protección para la declaración J·udicial e ¡· , 
contmuaclOn: ' omo ana Izara a 

a. Medidas generales: 

Est~ tipo de ~edidas tiene por objeto proteger la identidad, 0 integridad física y psíquica del niño 
?uran~e .su mtervS endci~n en el proceso y puede? ser decretadas de oficio 0 a petición de alguno de los 
mtervtmentes. e a vierte de la lectura del articulo 24 que estas medidas -a di.tie · d 1 d.da · 1 · d , b. rencia e as me 1 s 
especia es- tten ~n mas 1en a ?rote~er la i~timidad del niño durante las audiencias, y únicamente de 
manera secundana, proteger su mtegndad física y psíquica. 

. . ~den:ms? el inciso, final del artículo, est~blece ~ue estas medidas no obstan las medidas que el 
Mimst~no Pub.hco debera adoptar para confenr al mño la debida protección. Duran el tiempo que 
detennme el tribunal Y pueden ser renovadas cuantas veces sea necesario. Por último del tenor de la 
disposición se desprende que la enumeración es taxativa, ya que faculta al tribunal a dec~etar "una o más 
de las siguientes medidas". Ello es curioso, ya que el tribunal podría determinar la procedencia de otra 
medida que no está en la enumeración y en principio, no podrá hacerlo. Estas son las siguientes: 

a) Suprimir de las actas de las audiencias cualquier información que pudiera servir para identificarlo 
directa o indirectamente; 
b) Prohibir a los intervinientes que entreguen información o formulen declaraciones a los medios de 
comunicación social relativas a la identidad de la víctima y su declaración; 
e) Impedir el acceso de personas determinadas o del público en general a la sala de audiencia, y ordenar 
su salida de ella; 
d) Prohibir a los medios de comunicación social el acceso a la sala de audiencia; 
e) Resguardar la privacidad del niño, niña o adolescente que concurra a declarar, y evitar que tenga 
contacto con los demás asistentes a la audiencia, especialmente durante el ingreso y salida del recinto 
donde funcione el tribunal. 

b. Medidas especiales. 

Este tipo de medidas se establecen para proteger la integridad física y psíquica del niño, 
especialmente para evitar que sea víctima nuevamente del agresor, esto es, lo que los instrumentos 
internacionales denominan la víctimización repetida, según se señaló en el capítulo anterior. Sin 
embargo, implican restricciones para el inculpado, e incluso pueden decretarse antes de la formalización 
a la investigación. Por ello es que sólo pueden ser solicitadas a petición d~l fiscal, del qu,erellante, cur~d~r 
ad litem o de la propia víctima. Además, deben ser decretadas por el JUez de garantía y deben existrr 
antecedentes que hagan presumir un peligro para el ofendido, según señala el artículo 25. Cumpliéndose 
esas condiciones, el juez podrá decretar una o más de las siguientes medidas: 

a) Prohibición 0 limitación de la concurrencia del presunto agresor al lugar de estu~~o del niño, niña o 
adolescente, así como a cualquier otro lugar donde éstos pe~anezcan, ;!Slte~ o conc~n 
habitualmente. En caso de que concurran al mismo establecimiento, el juez adoptara medidas especificas 
tendientes a resguardar los derechos de aquéllos; . . . . . . 
b) El abandono del presunto agresor del hogar que le sirve de domiciho, residencia o morada al ofendido, 

cuando corresponda; · · · 
e) Confiar el cuidado del niño, niña 0 adolescente a una pe~sona .de su ~onfianz,a, ~que, a JWCIO del 
tribunal, reúna las condiciones necesarias para resguardar su mtegndad física Y psiqwca. 

F. 1 1 , 1 t bl ce una condición adicional que pesa sobre el tribunal. Esta consiste ma mente, e arttcu o es a e , . · , d 1 t d 1 en que, si alguna de estas medidas resultan procedentes, debera enviar copia mtegra e os an ece en es 
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que tuvo a la vista para adoptar la medida al tr'b 1 d r. ·1· · 
• . , . 1 una e 1amr ra competente, para que adopte las medidas 

necesarras para resguardar el mteres supenor del niño. 

e Medidas de protección para la declarac· ' · d' · 1 d ·- · · · , ron JU rcra e nmos testigos de dehtos enumerados en el 
articulo 1 de la ley . 

. El artículo 26 de la le~, h~ce aplicable a los niños testigos de delitos a los que se refiere esta ley, 
la medrda .c~ntemplada en el mciso segundo del artículo 14, esto es, que el niño preste declaración en 
U?a sala .drstmta de la que se enc~entren los demás intervinientes, especialmente acondicionada con un 
sistema mterconecta?o. de c~~urucación, para que pueda ser interrogado por el juez en dicha sala, de 
manera que los demas mtervmrentes puedan dirigir sus preguntas por su intermedio. 

_ Tratándose ?e ad~lescentes testigos, es facultad del tribunal decretar medidas especiales, como 
las senaladas para unpedir el contacto directo con los intervinientes y el público considerando sus 
circunstancias personales y psicológicas. ' 

6. Observaciones finales respecto de la Ley. 

En definitiva, la ley constituye un avance en lo relativo a la justicia adaptada para niños, sin 
embargo, además de los problemas de interpretación señalados, es dificil entender por qué el legislador 
adoptó la decisión de establecer un procedimiento especial sólo en caso de ciertos delitos y no estableció 
estas medidas respecto de la intervención de los niños en todos los procesos judiciales, o al menos cada 
vez que el niño deba intervenir en el proceso penal. 

Si bien el mensaje de la ley justifica esta decisión indicando que los daños emocionales que 
provoca en el niño y su interés superior justifican la adopción de medidas especiales, señala que "el 
sometimiento a este principio importa una cierta desviación de los objetivos generales del proceso 
penal". En concreto, señala el mensaje, la implementación de un sistema de entrevistas video grabadas 
que limite el número de veces que un niño víctima deba intervenir "supone una limitación de las 
herramientas de persecución penal o de defensa de los imputados" (pp. 5-6). Sin embargo, a pesar de que 
los fines de la ley son adecuados y, además, suponen el respeto del niño como sujeto de derechos, pero 
también como un sujeto digno de una protección especial, el razonamiento recién descrito evidencia una 
instrumentalización del niño para fines del proceso penal, lo que es del todo contrario a los derechos 
consagrados en la CDN. 

En efecto reconocer los derechos del niño no significa menoscabar los derechos de los demás 
' intervinientes. Una ponderación adecuada de los principios reconocidos a los niños en la CDN y los 

principios y derechos reconocidos al imputado en distintos instrumentos internacionales y en el Derecho 
interno, supone buscar un equilibrio entre ambos y no un menoscabo de uno en pos del otro, como se 
analizará en el último acápite de este capítulo. 

Del mismo modo si la ley restringe este tipo de entrevistas a los niños víctimas de delitos 
enumerados en el artículo 'primero, cabe preguntarse cómo deberá ~n adel?n~e, proceder respect~ de los 
niños víctimas de otros delitos en el proceso penal. Como la ley solo se, hmlta a esta~le~e~ medrda~-de 
protección para los niños víctimas de los delitos enumerad~~ en el ~culo 1, en pnncipio, los nmos 
víctimas y testigos de otros delitos quedarían sin una proteccwn especral, lo que es grave. 
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La ley deja fuer~ d~litos que pueden provocar un gran impacto en el niño, como el delito de 
maltrato a men?~es de diec10cho años de edad, contemplado en los artículo 403 bis y siguientes del 
Código Penal, tl~tficado en Chile gracias a las recomendaciones del Comité de derechos del niño164• Otro 
ejemplo, de delitos que pueden sufrir niños y en los que es importante que se le confieran medidas 
especiales de pr?te~ción es el ~e~ito de torturas y tratos crueles e inhurnanos165 contemplados en los 
artículos 148 y siguientes del Codigo Penal. 

Como se señaló en el capítulo anterior, existe consenso en la doctrina en cuanto a que la 
prohibición de la tortura Y los tratos crueles, degradantes e inhumanos constituiría una nonna de ius 
cogens, y, en consecuencia, normas de la más alta jerarquía en el derecho internacional, por cuanto 
constituyen valores que la comunidad internacional ha elevado a la categoría de esenciales. En nuestro 
ordenamiento jurídico, luego de varías recomendaciones de organismos internacionales se tipificó este 
delito166 que puede ser cometido por funcionario público o por particulares ejerciendo una función 
pública o por instigación de un funcionario público. En principio, los niños víctimas y testigos de estos 
graves delitos quedarán excluidos de la protección que ofrece la ley, por cuanto no se encuentran 
enumerados en el artículo 1 de la ley. 

Del mismo modo, el artículo 150 D del Código Penal que se refiere a los aprenúos ilegítimos u 
otros tratos crueles e inhumanos o degradarttes que no alcancen a constituir tortura aumenta la pena en 
un grado, cuando se comete en contra de un menor de dieciocho años. Sin embargo, la ley 21.057 deja 
fuera del ámbito de aplicación y, en consecuencia, de medidas especiales de protección a los niños 
víctimas o testigos de estos delitos, por lo que en la práctica quedará al arbitrio de los tribunales aplicar 
medidas especiales de protección respecto de los niños víctimas o testigos de apremios ilegítimos. Lo 
señalado son sólo ejemplos de delitos que pueden ser cometidos en contra de niños y que quedan fuera 
de las medidas de protección contempladas en el artículo 21.057. 

Por todo lo anterior, hubiera sido más acertado que la Ley estableciera mecanismos de protección 
para todos los niños y niñas que intervinieren en el proceso penal, en calidad de víctimas y ~esti~os, Y no 
lo restringiera sólo a algunos delitos que pr distintos motivos ~uedaron_ ~1 ~argend e la aplicac10nnd el a 
Ley, por cuanto deja sin protección a niños víctimas y testtgos de llicttos que pueden ser de tanta 
gravedad, como los señalados. 

Por otro lado, si bien la ley busca prevenir la víctimización secund_aria provocada, en parte, ?~r 
las múltiples entrevistas a que se somete al niño en el proceso ~enal, se advier:e de_ su le~~ que el mno 
podría ser entrevistado en varias oportunidades: en la denunc_I~, ~n l_a _entre~Is_ta mvestlgatlva, en o~as 
diligencias investigativas, en la declaración judicial o declarac~o~Judictal an~lctpa~ que puede rep:urse 
en los casos analizados, por lo que tampoco cumple el proposlto de reducir el numero de entrevistas, 
como señala el mensaje. 

164 Ley 21013, Art. 1 N° 5 D.O. 06.06.2017. 
165 Ley 20968, Art. 1 N°l D.O. 22.11.2016. 

166 Artículo 150 A. Inciso 3°: Se entenderá por tortura todo act? P?r el cual s~ ~:~: :~~:~!~~~~l~~t: ~~~~pt:~~~~ 
dolores o sufrimientos graves, ya sean físicos, se~uales o pstqmtcos, colnaye a cometido o se le impute haber come-
. n:fi . . 1 . . ti . ón de castigarla por un ac o que 1 , 
1 ormacion, dec aracton o una con est • . d d. ·rninación fundada en motivos tales como 
tido, o de intimidar o coaccionar a es~ ~ersona, 0 e~ razo~ ~~a .1;~~ación la raza la etnia 0 el grupo social al 
la ideología, la opinión políti~a, la r~.ligtón ° cree~ctas :da ;:e ::;o, la edad: la filia~ión, la apariencia personal, 
que pertenezca; el sexo, la onentac10n sexual, la tdentt g 
el estado de salud o la situación de discapaci.~ad: . 1 d 'todos tendientes a anular la personalidad de la 
Se entenderá también por tortura la aphcac!O.n mtencdt?na .e 1?e~to 

0 
decisión con alguno de los tines referidos 

. ti . . . 1 t d u capactdad de tscenumt ' . . Vtc ma, o a dtsmmmr su vo un a o s . . 1 na de presidio menor en su grado maxtmo. 
en el inciso precedente. Esta conducta se sanctonara con a pe 
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. Se pe~_:ibe de la lectur~ del mensaje que el legislador asocia el número de entrevistas a que es 
sometido el ru~o, con la eficacia de la persecución penal, como si a mayor número de entrevistas fueran 
mayores o meJores l~s herramientas de la persecución penal, lo que también es errado. Como se señaló 
~n el ap.artado :ntenor, nuestro s~st~ma penal no l.imita el número de entrevistas en las que deben 
mterverur los run~~ cuando son victlmas de un dehto, lo que no ha redundado en una mejor 0 más 
eficiente persecucwn penal. 

Como se señaló, el número de causas que termina en archivo provisional supera el 50% y las 
causas que llegan a un pronunciamiento del tribunal apenas alcanza un 14%. Ello contrasta con Jos 
derechos del imputado, que puede acogerse a su derecho a guardar silencio. La víctima en cambio, no 
tiene este derecho, por cuanto si lo hace su causa no tendrá ningún futuro. Por tanto, el actual sistema, 
sigue descansando de manera casi exclusiva en la participación de la víctima en el proceso aun cuando 
esto pueda significar la vulneración de derechos de aquellos colectivos considerados más vulnerables 
dentro de la sociedad, tales como los niños y, en especial, los niños que forman parte de otros grupos 
vulnerables como las niñas, los indígenas, los migrantes, los niños en situación de discapacidad, 
considerados como colectivos multivulnerables. 

Otra de las deficiencias de la Ley es que no prevé la representación judicial del niño. Para que el 
niño pueda intervenir adecuadamente en el proceso, con la asesoría necesaria, requiere de representación 
judicial, tanto para que pueda solicitar medidas de protección, como para que pueda ejercer sus derechos 
adecuadamente, como la posibilidad de obtener la reparación de los daños. Sin esta adecuada orientación, 
la ley podría no cumplir los fines para los que fue sancionada y convertirse, en definitiva, en letra muerta. 

Por último, la Ley no establece ninguna medida de reparación especial, en el caso de los niños 
víctimas de este tipo de delitos, lo que también constituye una carencia importante, toda vez que, tal 
como se analizó en el capítulo anterior, instrumentos internacionales y fallos de tribunales 
internacionales, establecen como uno de los derechos de las víctimas la posibilidad de obtener reparación 
de los daños causados, su reinserción y su recuperación. Ello, en atención a que en muchas ocasiones el 
niño es víctima de hechos delictuales al interior de su grupo familiar, por lo que en caso de que su agresor 
sea también el sostenedor de la familia, el niño queda en una especial situación de vulnerabilidad. 

Como la Ley nada establece al respecto, este tema deberá resolverse de acuerdo a las normas 
generales que son del todo insuficientes en el caso de los niños ~íctimas,. ya ~e están asocia~~ a la 
representación judicial que, de conformidad a la ley, el Estado no U ene obhgacwn de otorgar al nmo. 

En todo caso, la Ley constituye un avance por cuan~o, prevé que las entrevistas las realice una 
persona especializada, además que se realicen en un ambiente adecuado, y, por tanto, establece la 
existencia de salas especiales adaptadas para niños de acuerdo a su edad Y grado de madurez. 

Si bien el Poder judicial desde el año 201~ imp_lementó sala~ de este tipo, al contar con una 
regulación legal, se le da un marco normativo de aph.cacwn, y e~ espe.cial, se otorgan recursos humanos 

fi · d' · 1 ara cubn'r los requenmientos y eXIgencias de la ley, lo que es de suma y nanc1eros a tciona es, p 
relevancia. 
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2. La declaración de los niños en el proceso penal y su valoración. 

2.1. El valor de la declaración de los niños en perspectiva histórica. 

Goo_dman en~~ texto de~ominado "Children's testimony in historical perspectiva" (1984, pp. 9-
31) relata como los mnos han Sido l_levados a tribunales de justicia en calidad de víctimas testigos, 0 

sospechosos Y acusados desde hace siglos, no obstante, el valor que se le ha dado a dichas declaraciones 
ha sido distinto a lo largo de la historia. 

En los primeros años del siglo XX la declaración de los niños en los procesos judiciales fue 
rechazada por algunos autores, en especial, por estudiosos del Derecho y psicólogos forenses. Un ejem­
plo de ello fue J. Varendock, psicólogo belga que en 1911 exclamaba "¿when are we going to give up, 
in al! civilised nations, listening to children in courts oflaw?167 " (Goodman, 1984, p. 9). 

Los primeros estudios sobre testimonio infantil revelaban que los niños eran los más peligrosos 
entre los testigos. Así, para Goodman la cultura occidental ha estado impregnada desde tiempos inme­
moriales de estereotipos sobre la niñez, existiendo una imagen ambivalente sobre ellos, ya que se les 
veía como inocentes y veraces, pero al mismo tiempo manipuladores o incluso retorcidos. Agrega que 
un niño que informa sobre un caso de abuso sexual, puede ser visto como una víctima inocente y veraz, 
o como una criatura de una incontrolable fantasía sexual. A su vez, un niño testigo de asesinato, puede 
ser visto como alguien que no tiene razones para mentir, pero también, como alguien sumamente suges­
tionable. 

Goodman (1984), relata de modo paradigmático el caso de los juicios de Salem 168 -entre 1692 y 
1693, época de la colonización en Estados Unidos-, un pueblo en Massachusetts, en el que unas niñas 
acusaron a una esclava de brujería y de ocasionarles los síntomas que estaban experimentando. El pueblo 
creyó en las niñas y se generó una histeria colectiva, tras lo cual los adultos comenzaron a sufrir los 
mismos síntomas y a acusarse unos a otros de brujería. En el año 1972 esto fue explicado por Morrison 
como la necesidad de llamar la atención de los niños y de un exhibicionismo natural atribuible a su corta 
edad, como aquello que generó esta reacción en cadena. 

Pero Goodman (1984) cita estudios de Carporael y Matossian, de 1976, en que los autores plan­
tean una hipótesis alternativa. Estos estudios llegaban a la conclusión que probablemente los síntomas 
que sufrieron las personas del pueblo se debieron a un envenenamiento causado por un hongo que crece 
en el centeno, que era muy consumido por la gente del pueblo y que, durante ese año, debido a las lluvias, 
se había propagado, y generado las intoxicaciones. Esta intoxicación, llamada ergotismo, provoca sen­
sación de hormigueo en la piel, bloqueo de la orina, delirio, alucinaciones, visiones de demonios, etc. 
Además, es frecuente que se manifieste primero en los niños y adolescentes y, luego, en los adultos. 

Para Goodman este es un buen ejemplo de la imagen ambivalente respecto de los niños, lo que 
ha afectado, sobre todd, las normas que dicen relación con el testimonio de ellos, prohibiendo la decla­

ración de niños menores de 10 años en varios Estados (1984, p. 11). 

Históricamente la regulación del testimonio ha variado, dependiendo del sistema jurídico en el 

que se ha desarrollado. 

167 · · T adas a escuchar a los niños en los tribunales de justicia? 
¿Cuándo vamos a renunciar, en todas las naciOnes cl~l 1~ S i , escrita por Arthur Miller en 1953, y fueron 

168 
Estos juicios inspiraron la obra de teatro "La~ BruJaS .b~esac:1~~los de la lústoria humana. 

descritos por el autor como uno de los más extranos Y tem P 
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Hasta antes del medioevo, a los niños se les prohibía testificar y los testigos eran sometidos a 
tortura. Así, Gonzalo Martínez Diez, relata en "La tortura judicial en la legislación española" que la 
tortura era usual en Roma, de tal manera que 9 de las 21 leyes teodosianas se referían a la tortura judicial. 
Se establecía que, en las acusaciones de adulterio, el marido podía interrogar por medio de tormento no 
sólo a sus siervos, sino también a los de su esposa, con tal que estuviesen en la casa en el momento del 
adulterio. La tortura sobre los testigos se mantendría en el Breviario de Alarico, sólo exceptuándose 
aquellos testigos que ya habían sido atormentados. Luego las Sentenciae Pauli, regularán la tortura de 
los hombres libres con mayor detalle, de tal manera que no se aplicará tormento en las causas civiles o 
pecuniarias, quedando la tortura limitada a las causas criminales y a la herencia (1962, pp. 228-229). 

Con posterioridad, la legislación Chivisdasvinto constituye un enorme progreso del Derecho ro­
mano, en cuanto a las garantías en la aplicación de la tortura, en cuanto exigió el juramento del acusador 
en presencia del juez y la tortura sólo podía realizarse en presencia de éste y de testigos, como, asimismo, 
se reguló el plazo a que estaba sujeta la "qua estro", la que no se podía extender por más de 3 días. El 
"Libe Judiciorum" limitó aún más la tortura de los hombres libres, prohibiendo el tormento a los testigos. 

Señala Martínez que tanto el Derecho popular como el consuetudínario de la Alta Edad Medía 
ignoró por completo la tortura (1962, p. 249). Durante la Edad Media, en cambio, se aplicó la ordalía­
tria! by ordeal- o Juicio de Dios que según Tomás y Valiente consistía en invocar e interpretar el juicio 
de la divinidad a través de mecanismos ritualizados y sensibles, de los cuales se infería la inocencia o 
culpabilidad del acusado (Tomás y Valiente et al., 2000, p. 206). 

La reaparición de la tortura es obra de Alfonso X y sus juristas de formación boloniense, que 
permitieron la tortura tanto respecto de los siervos que prestaban testimonio como de los acusados, en 
tanto fueran hombres libres (Martínez, 1962, p. 250). 

La Siete Partidas, regularon este instituto con mayor detención169
, de tal modo que la partida VII 

ordenaba la tortura de todos los siervos presentes en el lugar que hubiera sido asesinado el señor o la 
señora o un hijo de ellos. Se exceptuaba al menor de 14 años que debía recibir azotes con correa (Martí­
nez, 1962, p. 261). 

El Derecho canónico también rechazó el testimonio de los menores de 14 años Y las mujeres 
menores de 12 años, de los ciegos, sordos, mudos, esclavos e infames y de los condenados por crimen, 
de personas excomulgadas, pobres, mujeres en casos penales, etc. (Maravall, 2018, p. 45) 

En el common law durante el siglo XVII, se establecieron rangos de edad para declarar, o que 
la declaración estuviera suJeta a ciertas condíciones. Según Goo.drnan, ~ajo los siete años, !os niños n.o 
podían declarar. Desde los siete años hasta los catorce años, pod1an te~t1~car en una corte s1 se d:termi­
naba que eran capaces de entender las consecuencias de declarar baJO Juramento. ~~ determrnar su 
capacidad, el juez lo entrevistaba y le preguntaba si entendía lo q~e. era declarar baJO Juramento y que 

ti
. 1 11 · 1 · fi 

0
110 Con posterioridad a ello se le permitia declarar (Goodman, 1984, p. 12). men r o evana a m em . ' 

169 , 1 .. · dmiración por el derecho romano, de espaldas a tradiciones jurídicas 
~o que se debe se~ e~ au~or a a ctega a . cristiana ue empapa todas las Partidas" (Martínez, 1962, 

naciOnales y en contradiCCIÓn mcluso con la moderactón q 

p. 354) . t !izada por la corte a un nifto de 13 años, en caso Rex v. 170 Goodman entrega un ejemplo de una entrevts a rea 
Braddon and Speke (1684): 
Judge: What age are yo u of? 
Witness: I am 13, my lord. 

h · ? Attorney: Do you know what an oat 1s. 
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La edad, luego, no fue considerada como un impedimento para declarar, en el caso Rex v. Braiser 
( 1779), en el que la declaración de una ruña de 5 años fue declarada admisible como evidencia en un 
juicio de violación. Allí se determinó, que la edad no era una regla estricta para decidír si la declaración 
de un niño debía ser excluida como evidencia, pero se señaló que la corte debía determinar si el niño era 
capaz de entender el daño y la irreverencia de una falsedad (Goodman, 1984, p. 13). Goodman señala 
que este caso fijó un importante estándar sobre la competencia para examinar niños testigos. La edad fue 
reemplazada por la discrecionalidad del tribunal para determinar si el niño tenía las competencias nece­
sarias para declarar, tras el juramento (Goodman, 1984, p. 13). 

Goodman concluye que, en todo caso, el juramento no acredita la veracidad de la declaración de 
un niño -o de un adulto- ya que es posible que el niño no sienta la confianza para decir la verdad o no 
entienda la diferencia entre decir la verdad o decir una mentira o que es malo decir una mentira. En 
definitiva, ni el juramento, ni la amenaza de castigo, constituyen una garantía de la honestidad del testigo 
(Goodman, 1984, p. 13). 

Spencer relata que, en Escocia, en el siglo XIX las regla sobre la competencia de los niños para 
testificar, eran más restrictivas que en Inglaterra, ya que todo aquel que debía testificar, debía hacerlo 
bajo juramento, pero estaba prohibido tomar juramento a los niños menores de 14 años y niñas menores 
de 12 años. Asimismo, se consideraba que el niño a cualquier edad era incompetente para declarar como 
testigo en un procedimiento en el que estuvieran involucrados sus padres (Spencer y Flin, 1990, p. 55). 

En el siglo XX, distintas reformas legislativas en el common lavl, permitieron la declaración de 
los niños prescindiendo de juramento171

, si, en opinión de la corte, estaba dotado de inteligencia sufi­
ciente y entendía la importancia de decir la verdad (Spencer y Flin, 1990, p. 237). 

En el Derecho continental, la influencia del Derecho canónico fue mucho mayor, de tal modo 
que se fijaron límites para que los ruños pudieran declarar: 12 años respecto de las niñas y 14 respecto 
de los niños. Las estrictas reglas de procedimiento que prevalecieron durante la Edad Media, cedieron 
ante un sistema de valoración libre de la prueba, que posteriormente evolucionaría en el principio de la 
"íntima convicción". Esto se tradujo en una mayor libertad para los jueces a la hora de tomar decisiones. 
Así, en caso de utilizarse la declaración de un niño, su testimonio se valoraba conforme a la credibilidad 
de tal declaración y a la convicción moral del juez. Por ello, en el proceso penal continental no se desa­
rrollaron reglas de exclusión de menores, sino más bien, basándose en el principio de la íntima convic­

ción, se opusieron a ellas (Maravall, 2018, p. 48). 

En todo caso tal como señala Maravall, ambos sistemas no diferían demasiado en cuanto al valor 
que se le daba al testimonio infantil, ya que si bien en el sistema c~~tinen~l, elju~z tenía ampl~as fa~~~­
tades para decidir si el niño debía ser oído, en el derecho anglosaJon, la mcapacrdad para testrficar se 

Witness: No. ,r r · ? 
Judge: Suppose you should telf a líe; do you know who thefather OJ zes zs . 

Witness: Yes. 
Judge: Who is it? 
Witness: The devil. b . ,r ? 
Judges: And ifyou should te/1 a /ie, do you know what would ecome 0J you. 

?''d'tness: Yes. . 1 Id 1 ¡· ? lrryou slwuld cal/ God to wifness toa /ie, what would become ofyou 
JU ge: What ifyou s 1011 swear o a ze. '.1. 

then? 
Witness: 1 should go to hell-ftre. 
171 Sección 38, Children and Yozmg Persons Act de 1933. 
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infiltraba en el derecho" y la discrecionalidad del · . ·- juez se encontraba más li "tada d b" d d 
la capactdad del nmo para declarar e imputar al h mi , e Ien o emostrar 

sospec oso (Maravall, 2018, p. 49). 

En la actualidad existen numerosos estudios ue demue ·-
cias necesarias para intervenir en el proceso en cal" d d d , ~tran que los m nos poseen las competen-
siglo XX muchos psicólogos abogados · 

1 
.a e :I~ti.mas Y testigos. Si bien a principios del 

' Y jueces, teman preJuicios respecto d 1 d 1 · · d 1 · 
ños172 recientes investigaciones de · 1 · fi . e a ec arac10n e os m-' ~SICO ogm orense -en especial, de la psicología del testimonio- han 
demostrado lo errado de esas creencias, aunque como se anal· · 1 d · · . , d . . ' Izara en e aparta o s1gwente ex1sten fac-
tores que SI pue en mflmr en su testimonio como la edad 1 b" ' 

d 
. ·- • , e am Iente en que se presta la declaración 

la manera e entreVIstar al nmo el tiempo en que se presta la d 1 · · ' ' ec arac10n, etc. 

. Así, se de~e recono~~r que la intervención del niño en el proceso penal presenta una serie de 
dificultades, que dicen relacwn con su posible reticencia a prestar decl · · d" · · . . . . . arac10n, por IStmtos motivos, 
tales como mhibiciones, temor a represalias, vergüenza, el impacto asociado al hecho etc (D' e t · 
2012, p. 167). ' · Iaz an on, 

. Porlo a~terior, ~versos estudios (Díaz, 2012; Goodman, 1984; SpenceryFlin, 1990, entre otros) 
e mstrumentos mternac10nales, como los analizados, sostienen la importancia de que la declaración del 
niñ~ se preste ~n un ambiente adecuado, donde pueda fluir con la mayor naturalidad y espontaneidad 
posible. Del mismo modo, debe procurarse que la declaración se preste en una época lo más cercana a 
los hechos materia de investigación y, de esta manera, preservar la memoria del niño y evitar la conta­
minación de su relato. 

2.2. Factores que inciden en la declaración de los niños. Aportes de la Psicología del testimonio 

Diges ( 1993, pp. 118 - 120) señala que a principios del siglo XX existían ideas equivocadas 
sobre el testimonio de los niños pequeños, particularmente en dos aspectos: a) que poseían una memoria 
limitada b) y que eran susceptibles a preguntas sesgadas o sugerentes. Sin embargo, investigaciones más 
recientes de la psicología forense y en especial, de la psicología del testimonio demuestran lo equivocado 
de estas afirmaciones. De acuerdo a lo que señala Diges, en estudios sobre el recuerdo de sucesos no se 
detectaron diferencias entre la memoria de niños de entre 1 O y 11 años y la memoria de los adultos. 

Manzanero (2008) sostiene que la exactitud de la memoria autobiográfica de los niños puede 
variar dependiendo de la edad, el tipo de prueba que se les administre, el nivel de estrés o la carga 
emocional tanto en la codificación del recuerdo como en lo implicado que esté en el suceso. Estos 
factores influirían en la declaración del niño por lo que serán analizados a continuación. 

2.2.1. El paso del tiempo como factor que incide en la memoria del niño Y en su declaración 

El tiempo es un factor importante en la declaració~ de los ~os, P?r cuanto,. como señal~ }a 
observación general número 14 analizada en el capítulo antenor, los mnos no tienen la misma percepc10n 

del tiempo que los adultos (artículo 3, párr. 1). 

En primer lugar los retrasos 0 dilaciones indebidas en el proceso pueden someter al niño a _un 
estrés mayor, por la an;iedad que les genera comparecer en juicio o ~elatar ante extraños lo sucedido 
(Spencer y Flin, l990, p. 246). También señalan los autores que la ansiedad es mayor, cuanto mayor es 

112 p . ·- t · una memoria limitada o que eran más sugestionables o suscep-
or cuanto se consideraba que los nmos eruan 8 

tibies frente a preguntas sesgadas o sugerentes (Diges, 1993, P· 
11 

). 
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el desconocimiento sobre los procesos en los q d b · . 
sentimientos de angustia y aprensiones sobre 1 u; e e mterv:n:r. Sobre todo, se identifican en el niño 
ello, es fundamental que los niños sean prep:ra~rma 0 propostto. del juicio (Diges, 1993, p. 128). Por 
procedimiento, de manera tal que sepan exactam ~s ant~s de ~u, mtet;ención en el juicio o en algún 
espera de ellos (Diges, 1993, p. 129). en e que ocurnra en dtcha instancia y qué es lo que se 

En segundo lugar, el paso del tiempo puede . . 
calidad. Ello no sólo dice relación con las pru b prov.ocar perdtda en las pruebas o el deterioro de su 
además con la demora en la declaración del e .~s m~tenalles 0 físicas que se allegarán al proceso, sino, 
hechos 'sobre los que debe testificar Este fi ?Ino. shte ~pso p~ovoca deterioro en el recuerdo de los 

· enomeno a stdo objet d · · · 
psicología del testimonio que ha analizado tr ' 0 e. mvesttgaciones por parte de la 
los menores de edad. ' en e otros temas, la memona de los testigos, en especial de 

. En términos generales, se distingue la memoria de corto plazo y la memoria de lar o lazo La 
memona de corto plazo -que luego fue denominada memon·a 0 t' B dd 1 ? p · · d 

1 
, d . . pera Iva por a e ey y Hitch- es una 

especie e a macen e retencion, y será la responsable de los procesos posteriores de memoria de largo 
plazo. 

En e~~ecial, esta mem?ria _es la fu~nte del proceso de codificación, aunque también del proceso 
de recup~racion, ~~mo se analizara postenormente. La memoria operativa, se mantiene activa mientras 
se le dedica atencton, pero luego decae rápidamente cuando esta atención se centra en una :_.e · ' 

d
. · (M uuormacion 
Istmta anzanero, 2008, pp. 33-34). 

En cambio, nuestros recuerdos o memoria de largo plazo, son almacenados bajo una estructura 
que est~ compuesta por una información central y, además, los elementos contextuales que la 
acampanan. Manzanero, agrega que la huella de memoria está fechada temporalmente y localizada 
espaci~lmente respecto al propio sujeto y a otros sucesos. Este tipo de memoria de largo plazo, 
denommada episódica atraviesa por tres procesos: la codificación, la retención y la recuperación 
(Manzanero, 2008, p. 38). 

El proceso de codificación, forma lo que se denomina una huella de memoria. Esta huella se ve 
influida por la información almacenada en la memoria, y es relacionada -de manera autobiográfica y/o 
espacio-temporalmente- con el episodio que es objeto de codificación y por conceptos que forman parte 
de nuestro conocimiento. Todos estos elementos afectan la interpretación de la información que 
percibimos, que es objeto de un proceso de selección, y posterior interpretación que otorga significado e 
integra las estructuras que previamente existen (Manzanero, 2008, p. 38). 

El proceso de retención, se ve fuertemente influido por el tiempo, ya que mientras mayor sea el 
período de retención, mayor será el deterioro de las huell~s de me~oria. En e.sta fase, es. fundame?t?l el 
proceso de recodificación en el cual las huellas de memo na se modifican, debido a todo tipo de actividad 
mental. Las circunstancia~ que provocan una mayor recodificación son aquellas en las que se repiten los 

mismos sucesos, o sucesos similares. 

La repetición puede provocar confusión entre distint.o~ suces~~ -por ~ solapamiento, por 
ejemplo-

0 
bien una mayor accesibilidad a las huellas on~mal~s, dependiendo . de l~s he~~o~ 

interpolados entre la codificación y la recuperación, y las paruculandades de la propia codificacion 

(Manzanero, 2008, p. 39). 

P úl 
· 1 d e peración implica acceder a la información previamente 

or timo, e proceso e re u • . ~ 1 M d 1 ahn da 
1 

tarea fácil En pnmer lugar, sena a anzanero, una e as 
acena lo que no sue e ser una · d' 1 · · dificultad ' d tar es que el sistema cognitivo no este pre Ispuesto para a recuperac10n. 

es que se pue e presen , 
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En segundo l~gar, deb~ .existir un indicio adecuado para la recuperación, es decir, "Ja clave que facilita 
encontrar la mformac10n almacenada", como la referencia de un libro en una biblioteca, señala 
Manzanero (2008, p. 39). 

Estos indicios s~ utilizaron en la codificación, y serán las pistas para localizar la información que 
se p~et.ende obtener. Asi, la ~e~uperaci~n dependerá de las distintas tareas de la memoria, entre las que 
se distmguen, las tareas explicitas o deliberadas, como el reconocimiento, recuerdo libre y recuerdo con 
indicios~ e implican la recuperación consciente de la información y, por otra parte, las tareas implícitas 
o no deliberadas, que no requieren recuperación consciente. 

De esta manera, la retención de sucesos en la memoria, dependerá de muchos factores, entre los 
que se destacan: el tiempo transcurrido, la información o conocimientos que fue almacenada en la 
memoria y como se relacionan los sucesos, con las demás experiencias autobiográficas y/o de espacio­
tiempo. Esta información es codificada y luego, de un proceso de interpretación -que puede estar influido 
por nueva información que reciben los sujetos luego del suceso, por ejemplo- pasa a nuestra memoria de 
largo plazo y constituye las huellas de memoria. 

En el caso de los niños, sobre todo los más pequeños, ya sea por problemas de lenguaje o por 
falta de conocimientos previos para interpretar los sucesos, resulta complejo recuperar una información 
que no fue codificada o que se interpretó de manera distinta a la utilizada en la recuperación posterior. 
Ello explica un fenómeno que se denomina amnesia infantil, que se produce durante los cinco primeros 
años de vida. Situación que se analizará en el apartado siguiente. 

Sin embargo, respecto de la exactitud del recuerdo infantil, en pruebas realizadas con niños de 
entre 7 a 18 años de edad, no hubo diferencias significativas, en relación a la memoria de los adultos. 

En efecto, Manzanero (2008), señala que Stern (1910) realizó los primeros estudios sobre la 
memoria infantil, comparando niños de 7, ll y 13 años con adolescentes de 16 a 18 años, y no hubo 
diferencias significativas, en cuanto al recuerdo libre. Sin embargo, en 1980, Cohen y Harnick realizaron 
estudios con niños más pequeños, se observó peor rendimiento, pero porque proporcionan menos 
información que los adultos, aunque con la misma exactitud de los recuerdos de estos. 

En cuanto a la exactitud del recuerdo Ornstein, Shapiro, Clubb, Follmer y Baker-Ward en 1997, 
realizaron un estudio en niños de 3 a 7 años que habían sido sometidos a procedimientos médicos 
aversivos y estresantes. En un 88% de los casos, los niños recordaron con gran exactitud los 
procedimientos a los que fueron sometidos. Cuando se les entrevistó n~evamen~e a sei~ se~~as de la 
realización de dichos procedimientos, su recuerdo tuvo un 86% de exactitud, pudiendo discnmmar entre 
información real e información falsa en un 95% de las veces, y seis semanas después, en un 93%. 

A similares resultados llegaron Peterson y Bell en 1996, con niños de 2 a 13 años, que luego de 
haber sido víctimas de un accidente, tras el cual fueron hospitalizados, recordaban con detalle el suceso, 
en especial aquellos de mayor edad y aquellos quienes habían sido hospitalizados (Manzanero, 2008, p. 

120). 

Sin embargo, Manzanero plantea que la dificultad que puede presentar la declaración de los niños 
más N 1 · capacidad para discriminar entre el esquema general del suceso y los detalles 

pequenos, es a m , . 1 · d 1 d tall 
epi. so' d" t a que cuando se trata de sucesos multip es ti en en a mezc ar e · es y agregar 

Icos concre os, y , N " d · · 
d t 

· di t Ello se debe a que los niños mas pequenos carecen e conocimientos 
a os a ep1so os concre os. . 

· d · 1 do por lo que dependen de las preguntas de los adultos que les gu1en 
apropia os para reconstrUir e pasa , 
en el recuerdo" (Manzanero, 2008, p. 120-121). 
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n: ~llo se desprende, en consecuencia, que los niños tienen similares capacidades que Jos adultos 
para descnbrr sucesos Y para dar detalles de eventos que han sido relevantes o que les han causado algún 
impacto, pero para que su declaración sea fiable, es necesario que la entrevista y el relato de los hechos, 
se haga lo antes posible Y con adultos que les guíen en el recuerdo (Manzanero, 2008, p. 121). 

En tercer lugar, se señala que el paso del tiempo puede ser perjudicial, por cuanto durante dicho 
período, el niño será entrevistado por distintas personas, muchas de las cuales no tienen las competendas 
necesarias para realizar una entrevista. En efecto, diversos estudios demuestran que los niños son muy 
vulnerables a las sugerencias. Estudios realizados a principios de siglo veinte, en que se evaluaba a 18 
niños de entre 8 Y 1 O años, preguntándoles sobre el color de la barba de uno de sus profesores. Dieciséis 
niños respondieron que la barba de su profesor era negra, sin embargo, el profesor no tenía barba 
(Manzanero, 2008, p. 121). 

Estudios señalan que cuanto más pequeño es el niño, más vulnerable es a las sugerencias, en 
especial, cuando se sienten intimidados, con sugerencias fuertemente establecidas, frecuentes o cuando 
varios hacen la misma sugerencia. Ello debido a la tendencia de los niños más pequeños de adaptarse a 
los deseos de los adultos (Manzanero, 2008, p. 121). Esto será especialmente importante en caso de que 
el niño sea sometido al contrainterrogatorio de la defensa . 

Pero además durante ese lapso, que media entre la revelación del niño y el juicio, podría ser 
influenciado por adultos que esperan un resultado específico del proceso. 

En efecto, describe Manzanero que en estudios de Clarke-Stewart, Thomson y Lepare de 1989, 
sobre niños de 5 y 6 años. Ellos debían presenciar como un adulto limpiaba una muñeca y luego, los 
niños debían relatar lo que habían visto, pero antes se les sugería que el adulto estaba molestando 
sexualmente a la muñeca y estaba siendo agresivo con ella. La interpretación de los niños sobre la escena 
fue fácilmente manipulada por las sugerencias de los adultos, especialmente si estas se hacían de modo 
insistente. 

Del mismo modo, en estudios posteriores -se cita a Luus y Well en 1992- se constataba que l~s 
niños eran menos exactos cuando se les acosaba con preguntas frecuentes. y, po~ ,tanto, ~ran mas 
sugestionables frente a la presión. Pero si se les preguntaba en forma clara sm presiOn, podía ser tan 
exactos como los adultos. 

En consecuencia, la declaración de los niños, en especial aquellos de corta edad -~reesc~lares-
d · t1 · d f¡' ·¡ t Sin embargo existen estudios que demuestran que la resistencia a las 

pue e se~ m uenciat a aci lmeendaed. En efecto 'cohen y Harnick en investigación realizada en 1980, sugerencias, aumen a con a · • ' . :..
1 

, fr · 
d · 1 · N de 9 años estaban de acuerdo con las sugerencias fwsas con mas ecuencia 

eterml ma~~n qude ols2m~os Estos últimos además mostraron ser más resistentes a las cuestiones 
que os nmos e anos. ' ' . · · E d d b r a que - · · 1 t bien que los estudiantes umvemtanos. sto se pue e e e 
enga~?sas, Y. respond~ero~ ¡gua m:~enor desarrollo de la capacidad para proteger su memoria de las 
los runos mas pequenos tien~n u , . . t 1 a cenar y recordar aquello que pasó­
sugerencias ~ntrusivas -capacidad metamnemomca, qu~ p:~ri~:dmdel adulto que formula la pregunta 
, y porque tienden a tener una mayor confianza en a 
(Manzanero, 2008, p. 122). 

. . d tudios sobre las falsas memorias o falsos recuerdos, de 
Del rrusmo modo, se han re~~tza 0 es . 1 dos en disputas matrimoniales (Manzanero, 

niños que se encontraban bajo la presion de adultos mv~ ~e~ gía inapropiada en el marco de técnicas de 
2008, p. 133). También se ha demostrado que una me 0 ~ 0 es de agresiones sexuales. Este tema se 

· . drí 1 onsable de falsas acusac10n psicoterapia, po a ser a resp . realiza la entrevista al niño. 
desarrollará al tratar la importancia de la persona que 
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Asimismo, se ha señalado que las múltiples declaraciones prestadas por los niños, en especial de 
corta edad, pueden presentar inconsistencias. En efecto Manzanero y González (2015) se refieren a una 
investigación de Fivush de 1993, con niños de 3 años que, al ser sometidos a dos entrevistas en distintos 
espacios de tiempo, sólo el 10% de lo relatado en la primera entrevista, volvía a aparecer en la segunda 
entrevista. Estas inconsistencias, son más frecuentes en niños que en adultos según investigaciones de 
Warren, Hulsse-Trotter y Tubbs, de 1991 (Manzanero y Gonzalez, 2015, p. 131). 

Así, cuando el niño se enfrente al tribunal oral para declarar judicialmente, luego de haber 
transcurrido varios meses desde que prestó la primera declaración, es probable que haya relatado el 
suceso en varias ocasiones, ante sus padres, familiares, compañeros, profesores, médicos y luego en los 
distintos momentos del proceso. Está demostrado que mientras más se pregunta a una víctima sobre una 
agresión, en especial, si es un niño, existen más probabilidades de proporcionarle información falsa, de 
hacerle preguntas sugestivas, y de forzarle a completar lagunas mediante estereotipos. 

Por otra parte, se sostiene que mientras más se le pregunta al niño, este podrá percibir los 
intereses de los adultos y aprender qué contestar y qué no. Por ello, se ha sostenido, que los múltiples 
interrogatorios deben ser mínimos para evitar contaminar el relato (Manzanero, 2000, pp. 15- 16). 

Echeburúa y Subijana (2008, p. 736), sostienen que en su gran mayoría los niños no suelen 
mentir cuando realizan una denuncia, en especial, una denuncia de abuso sexual; sin embargo, no debe 
descartarse que ello ocurra. En efecto, el 7% de las declaraciones de niños que denuncian abuso sexual 
han sido determinadas como falsas, en especial, cuando este tipo de denuncia se realiza en contexto de 
un divorcio conflictivo. 

Señalan los autores que en estas circunstancias los niños pueden ser objeto de utilización y 
engaño por parte de la ex pareja, como una forma de venganza o bie~ para conseguir la custodiad~! niño 
0 cambiar el régimen de visitas. Pero también, señalan que es relativamente frecuente que los runos se 
retracten por presión de la familia ante la trascendencia familiar, social o judicial ~e 1~ revelación. En 
conclusión señalan los autores que los niños son más propensos a negar expenencias que les han 
ocurrido, q~e a hacer afirmaciones falsas sobre este tipo de acontecimientos (2008, p. 737). 

Finalmente, el paso del tiempo, expone al niño a múltiples factores: el e~trés y ansied~~ de revivir 
lo sucedido el deterioro de sus recuerdos. Pero, además, con el paso del tiempo, l?s runo~ se ven 
expuestos a' la influencia de terceros que pueden contribuí~ a m~dificar su relato. La mfluenc1a de un 
tercero en el relato del niño se puede producir de manera mtencwnal y ?:nerar falsos recuerdos ~n el 
·~ b' · d d ber a las múltiples declaraciones que los runos deben prestar ante sujetos 

nmo, pero tam Ien, se pue e e · drian plantear preguntas 
que no están capacitados para entrevistarlos o para recuperar su memo na, que P0 . 

· 1 1 ·- n altamente influenciables. Todo ello genera problemas para los fines 
sugestivas, ante as que os nmos so d - 1 ·- vulnerando así las normas de la 
d 1 d · odría generar un grave ano en e runo, ' e proceso, pero a emas P ·- _ 1• en el ca ítulo anterior, aspira a un desarrollo 
Convención sobre Derechos del Nmo que, como se sena 0 P 
holístico del niño. 

2.2.2. La importancia de la edad de la víctima o testigo 

d t . ar de qué manera se le debe escuchar. Como se 
La edad del niño es fundamental para ~.e~ es la que nos permite relatar un evento vivido, 

adelantó en el apartado anterior, la memona auto IOgr~ ¡ca gistrar almacenar, elaborar y, posteriormente, 
pero para poder hacerlo, nuestra mente ?e be ser capaz e re la ~emoria de un individuo podría verse 

. . . requtere En ese proceso, . . 1 recuperar la mformaciOn que se. · do se sugieren hechos que no ocurrieron,. por eJe~~ o-
alterada tanto desde una perspectiva externa -cua~ d' 'd no codificó adecuadamente la mformaciOn-. 

· · porque el m lVI uo 3 6 -, como desde una perspectiva mtema- ·- - _en especial niños de entre a anos-, son 
Como se señaló en el apartado anterior, los mnos pequenos ' 
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más vulnerables a la sugestibilidad, lo que se debe a diversos factores, como la edad, el transcurso del 
tiempo y las características del niño (Silva, et al., 2016, p. 227). 

Como ya se mencionó en el apartado anterior, la edad del niño, también es un factor en la 
denominada amnesia infantil, que dice relación con su imposibilidad para recordar hechos Jos primeros 
5 años de vida. En cuanto a este fenómeno, existen varias teorías que intentan explicarlo: la teoría de la 
inaccesibilidad, que señala que, si bien la información se encuentra codificada, no se puede acceder a 
ella por cambios contextuales relativos al paso del tiempo, a las variaciones en nuestro entorno como a 
los cambios en nuestro ciclo vital (Silva et al., 2016, p. 227). 

Otra teoría señala que la amnesia infantil se debe a la inmadurez neurológica propia de los niños 
preescolares. Otra tesis dice relación con el desarrollo del lenguaje, pero no hay estudios concluyentes 
sobre de qué manera o en qué momento ellengu~je contribuye a la memoria episódica, que forma parte 
de la memoria autobiográfica. 

En todo caso, la edad por sí sola no permite medir las habilidades de un niño para aportar 
información útil y precisa, sin embargo, es más frecuente que los niños más pequeños entreguen menor 
información, que los niños de mayor edad, como asimismo en promedio, cometen más errores que estos 
últimos (Fundación Amparo y Justicia, 2017, p. 43). 

Por lo tanto, la edad del niño debe ser considerada al momento de prestar declaración, por cuanto, 
los niños en edad preescolar tienen una memoria limitada, además son más vulnerables a las preguntas 
sugestivas y podría dar respuestas sobre hechos que desconocen. 

Estos elementos deben ser tomados en consideración para evaluar la conveniencia de que el niño 
preste declaración, sobre todo en edades tan tempranas como, asimismo, dónde y ante quién deben 
prestar dicha declaración. Por ello se analizarán a continuación, la importancia del lugar y de las personas 
que realizan la entrevista. 

2.2.3. La importancia del lugar en que el niño presta la declaración. 

Como se señaló en el capítulo anterior, la Observación general número 12 se refiere a la 
importancia de escuchar al niño "en un entorno que no se~ intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado 
a su edad", por lo que, entre otras cosas, señala que los t:1bunales deben tener salas adecuadas para que 
el niño preste declaración y salas de espera separadas (parr. 34). 

S. b 1 nm·~0 que ha sido víctima o testigo de algún delito, deberá pasar por varias m em argo, e . · d d '1 
entrevistas antes de llegar a juicio, y las múltiples declaraciOnes y la espera, generan ~s1e a en. e , Y 
d. · na1 1 d 1 t1·empo produce el deterioro en sus recuerdos. Estas declaraciOnes preVIas al a lClO mente, e paso e . · · d tr · t 

· · · d t er1·e de personas que no s1empre estan capacita os para en eVls ar, como JUICIO se pro ucen an e unas . d d 1 ·- h 
· · · · b ados A esto debe añadirse la ans1eda e nmo que mue as veces se 

pohc1as, med1cos forenses, a og · . "'t" " Ello ocurre en particular en casos de 
d bl"gado a ir en contra de su propia e lCa . 

pro uce porque se ve ~ 1 . . u e un adulto exija al niño que guarde en secreto sus 
abusos sexuales o de VIolac10n, en que es frecuente q 
encuentros (Diges, 1993, p. 129). 

. rovoca mayor estrés en los niños es la posibilidad de 
S m embargo, una de las causas que pera revia su declaración, o en el juicio. 

enfrentarse a su agresor, ya sea en la sala de esp P 

. . 'd"cos se han establecido diversos mecanismos para que 
Por ello, en distintos ordenarruentos JUrl ~· t adecuado, e incluso sin confrontar al acusado de 

el niño víctima o testigo pueda decl?~r en :n ::e:: ~edidas que penniten que el niño testifique en el 
manera directa. De este modo, se d1stmgue q 
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juicio oral, p~ro sin enfrentarlo con el acusado, otras, en cambio, apartan al niño del juicio oral, ya sea 
porque penmten que declare en una sala diversa al juicio o lo haga a través de una prueba pre constituida 
que luego es reproducida en el juicio oral. 

Las medidas que se pueden adoptar para que el niño declare en un ambiente protegido son: 

l. Uso de mamparas, biombos o separadores en la sala de juicio oral, para evitar el contacto 
directo entre víctima o testigo y acusado. 

Estas son medidas que tienden a evitar el contacto directo entre víctima e inculpado. Una 
alternativa es tener salas de espera separadas, que evitan que previo al juicio el niño se encuentre con su 
agresor o con la persona contra quien debe testificar puesto que ellos podrían intimidado para que desista 
de su declaración. 

Otras de las medidas para evitar el contacto directo con el inculpado en el juicio oral, es el uso 
de mamparas, biombos o cortinas que permiten que el niño declare en el juicio oral, pero aislándolo del 
público o del inculpado. Este mecanismo que ha sido muy utilizado en Chile, es considerado como una 
pésima herramienta para la protección del niño. Ello debido a que el niño se enfrenta a una situación 
desconocida para él. 

En estudios realizados para indagar estos efectos, se les preguntó a niños qué era un juzgado, y 
señalaron que "era un sitio donde se lleva a la gente mala", y algunos creían que de no decir todo lo que 
sabían, podían ir ellos a la cárcel (Diges, 1993, p. 128). La ansiedad y el temor que generan esos 
pensamientos no se resuelven con una mampara o con un biombo. 

Al ser llamado a declarar, el niño se verá rodeado de extraños, y la mampara no evitará que vea 
al público en la sala o incluso a la defensa del inculpado (Maravall, 2017, p. 183). Todos esos son factores 
de estrés que la mampara no resuelve y que pueden dañar al niño, pero además es posible que, frente a 
esta situación, el niño modifique su relato o que este sea menos preciso, en especial, durante el 
contrainterrogatorio, como se analizará en el apartado siguiente. 

2. La videoconferencia o el circuito cerrado de televisión que permita la comunicación 
bidireccional. 

La videoconferencia es un mecanismo que consiste en un sistema de comunicació? por e.l que se 
trasmite simultáneamente imagen, sonido y datos, en tiempo real, de man~ra btdtreccxonal o 
multidireccional, que posibilita 1a reuníón de personas que se encuentra en lugares diversos (Albornoz y 
Magdic, 2013, p. 232). 

V · · · 'di s m· cluso el nuestro como se analizó en el apartado anterior-, prevén el arws sistemas JUTI co - . . · E · · 
d 1 'd ti · un mecanismo para la meJor gestton de recursos. ste sistema permite uso e a v1 eocon erencm como 1 · 'b'l 'dad 

d. · · • d' · endidas o procedimientos abandonados, por a 1mpos1 1 1 de Ismmmr el numero de au 1enc1as susp M d' 2013 230) 
• ti' • d urrir al lugar del juicio (Albornoz Y ag Ic, • p. · 

VIC mas o testigos e conc nfi . tt'lt'zada para evitar que el inculpado esté presente en la sala 
En Ocasl.ones la videoco erenc1a es u . nfi . · · L 11 900/09 autorizó el uso de VIdeoco erenc1a en 

de juicio, como ocurre en Brasil, que mediante eyd · · d~s de libertad (Amoni 2013 p 73) 'sin 
procesos penales para el interrogatorio d.e procesa os phrei:mienta para proteger a ~íctim~s ~ tes~igos 

b . 1 tud' de esta medida como una em argo, mteresa e es lO d . modificar su declaración o retractarse por verse 
que temen enfrentarse con el agresor, Y que po nan 
expuestos a esta situación. 
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La videoconferencia, pennite que la víctima o testigo declare en tiempo real, pero sin estar en la 
misma sala con el inculpado. A su vez, la videoconferencia contribuye a que el tribunal escuche la 
declaración, pero, además, le permite al tribunal y a los demás intervinientes, ver los ademanes, gestos, 
el lenguaje corporal y emocional de la víctima o testigo, y así valorar dicha declaración. 

Por otra parte, si la videoconferencia es grabada, es posible volver a verla y, por tanto, el juzgador 
podrá valorar mejor los actos procesales, pudiendo ver·otros gestos que, en una primera reproducción, 
no pudo percibir (Amoni, 2013, p. 77) 

El circuito cerrado de televisión, es un tipo de videoconferencia, de comunicación a una corta 
distancia -normalmente una sala contigua a la sala de audiencias del tribunal- en la que se forma una 
línea de video a través de un cableado, que permite que se trasmita simultáneamente lo que está 
sucediendo en ambos lados (Albornoz y Magdic, p. 235). Este sistema que permite ver y escuchar 
simultáneamente lo que pasa en ambas habitaciones, y se ha utilizado en varios países, para que las 
víctimas de delitos sexuales o violentos, declaren en juicio oral sin tener que confrontar al inculpado. 

En Chile se ha utilizado este sistema, primero como una herramienta experimental en los 
juzgados de familia. Desde el año 2012, Melipilla, y luego como proyecto piloto en el Centro de Justicia 
de Santiago, a partir del año 2013, se inauguró una sala especialmente acondicionada para tomar 
declaración a niños víctimas y testigos de delitos sexuales. 

Estas dependencias están equipadas con circuito cerrado o teleconferencia, y tienen por objeto 
que el niño se entreviste con el juez, en un ambiente protegido, sin que sea interrogado en tantas 
oportunidades173

, y con el objeto de evitar la revictimización o victimización secundaria en este tipo de 
delitos. 

Este proyecto es un buen ejemplo de cómo se pueden realizar cambios en el proceso, sin 
necesidad de grandes reformas legislativas, sino que interpretando los principios que constan en los 
tratados internacionales y en nuestro Código Procesal Penal. Sus pormenores están detallados en el 
documento "Declaración judicial de niños, niñas y adolescentes en Tribunales Orales en lo Penal: 
Manual de abordaje". 

Este tipo de mecanismos son más eficaces en la producción de prueba.s, y permiten p~o~e?er al 
niño de la victimización secundaria que podría sufrir en caso de enfrentarse al mculpado en el JUICIO. 

El problema es determinar si la declaración del niño prestada bajo .e.ste me~~ismo es 
suficientemente eficaz para lograr la convicción del tribunal. P~ que la declarac1on del runo c~pla 
con este objetivo, es fundamental que no se encuentre contammada, lo que oc~e cuando el mno es 
objeto de múltiples entrevistas, por lo que es fundamental qu~ la ~ersona_ante ~_men pres~e el relato sea, 
un profesional entrenado para entrevistar niños, como se anah~ara a contmuac10n. Del mismo modo, en 
el apartado siguiente, se analizarán la efectividad de estas med1das. 

2.2.4. La importancia de las personas que intervienen en la entrevista. 

L r 1 entrevista a un niño víctima o testigo de un delito -en especial, la 
. da pbersona qfiue rea. ~za sapeci·ali'zada por cuanto cualquier sesgo de partida podría condicionar 

pnmera- e e tener ormac10n e • . N 06 
l · b · d 'nfiormación incompleta o erronea (Munoz et al., 2015, p. 2 ). e proceso de entrevista, o temen o 1 

173 Publicado en UNICEF, 22 de enero de 2013. 
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Según Muñoz et al, los sesgos del entrevistador pueden ser de dos tipos: cognitivos o 
procedimentales. Los sesgos cognitivos, se producen cuando el entrevistador está expuesto a creencias 
del momento, lo que se produce por sensibilidad a fenómenos victimales, tras lo cual se desarrolla 
indignación frente a ciertos delitos en contra de niños, en especial, delitos sexuales. Sí el entrevistador 
no cuenta con formación especializada, puede aceptar en forma acrítica cualquier alegación de abuso 
sexual infantil, por ejemplo y, por tanto, el proceso de entrevista estará condicionado a probar la 
hipótesis, en lugar de contrastarla (2015, p. 207). 

Los sesgos procedimentales, dicen relación con la falta de conocimiento o experiencia en el 
manejo de protocolos de obtención y valoración de la prueba testifical, por parte del especialista. Esto 
puede traer como consecuencia que no se planteen otras hipótesis sobre el origen de la declaración, como, 
por ejemplo, errores no intencionales, que podrían deberse a las limitaciones en la competencia del 
testigo, a alteraciones en la fase de la codificación o de la retención de la información. 

Asimismo, la falta de especialización del entrevistador puede contaminar el recuerdo del menor 
e invalidar el indicio cognitivo. Así, una entrevista directiva, la realización de preguntas capciosas o 
tendenciosas, sugestivas, de elección forzada o incluso el uso incorrecto de test proyectivos o el empleo 
de muñecos anatómicos, pueden provocar en el niño falsos recuerdos, o inconsistencia en las 
declaraciones, como se analizó con anterioridad (Muñoz el al., 2015, p. 207). 

En cuanto al oficio o profesión del entrevistador, no existe consenso ni evidencia respecto de la 
profesión más adecuada para realizar la entrevista a niños víctimas o testigos de delitos, pero sí es 
imprescindible que el entrevistador posea las destrezas para comunicarse efectivamente. De esta manera, 
el entrevistador deberá tener habilidades para escuchar, debiendo hacer pausas o silencios cuando sea 
necesario, utilizando un volumen y un tono de voz adecuados (Fundación Amparo y Justicia, 2017, p. 
105). 

Del mismo modo, Muñoz et al. (2015, p. 210) señalan los factores que el entrevistador deberá 
tener en cuenta al momento de realizar la entrevista: 

l. La capacidad cognitiva del niño. Implica que el niño sea capaz de ofrecer un relato 
suficientemente extenso y de calidad. Como se señaló, los niños en edad preescolar (entre 3 y 5 años) 
están desarrollando su memoria episódica y carecen de anclaje espacio-temporal, por lo que en general, 
no serán capaces de individualizar los hechos, confundiendo esquemas generales con episodios, y no 
podrán señalar cuantas veces ocurrieron los hechos que relatan. 

En niños de esta edad es dificil que encuentren el origen del recuerdo, lo que, sumado a su 
vulnerabilidad a la sugestión, a~enta la posibilidad de generar falsos recuerdos, en especial, si han sido 
interrogados de manera sucesiva e inadecuada. 

2 E de abuso sexual el entrevistador deberá evaluar si el niño ha estado expuesto a 
. n casos ' . . 1 d · 1 h b 

e · · 1 · s Por eiemplo maneiar o comparttr matena e tipo sexua o a erse xpenencms sexua es previa . ~ • ~ 1 d d · · · d d · 
expuesto a relaciones sexuales entre adultos. Además, se_deb~ evaluar e ~a 0 e mt~~~ a q~e tiene 
con los adultos de la casa. A veces, por motivos de hacmamtento, por eJemplo, el mno podría haber 

presenciado prácticas sexuales de los adultos. 

· d b" · d bera' evaluar la relación entre la complejidad de los hechos 3. El entrev1sta or taro 1en e 
denunciados y la capacidad cognitiva del niño. 
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4. El entrevistador deberá indagar sobre los abordaJ'e · 1 ·- b 1 h h · d 1 d h b s prev10s a nmo so re os ec os 
invesu~a os, 0 que pue e . ~ er pr?vocado falsos recuerdos o reelaboración del recuerdo original. Por 
ello es Importante la grabac10n en video de las entrevistas a que ha estado expuesto. 

1 
. ~- El entrevistador también deberá considerar el tiempo transcurrido entre la experiencia y la 

reve ac10n. 

~·.Finalmente, el entrevistador deberá considerar el tiempo transcurrido entre le revelación y la 
explorac10n forense y el contexto en que ésta se produjo . 

. :or último, también ~s ne~esario que todos los que deban interactuar con el niño tengan 
fo~~c10n, e~ derechos ~e .la mfanc~a. Normalmente el niño víctima o testigo deberá interactuar con 
pohcia, medicos o especialistas .~el area de la s~lud, abogados jueces. Todos ellos tienen la obligación 
de respetar los derechos de los runos, y en especial, respetar los principios rectores o guías analizados en 
el capítulo segundo del presente trabajo. 

2.3. Medidas para evitar que el niño declare en juicio oral. Aportes de la criminología. 

2.3.1. El redescubrimiento de la víctima y la victimización secundaria. Aportes de la Victimología. 

Si bien, etimológicamente la palabra Criminología indica que es "la ciencia que estudia el delito" 
(González, 1998, p. 9), en la actualidad esta disciplina ha ampliado su objeto de estudio, por cuanto, ya 
no sólo se ocupa del análisis del delito y del delincuente, sino que se ocupa también, del rol de la víctima 
en el fenómeno criminal. 

En efecto, en la historia de la Criminología-y en especial de la Victimología, como se analizará­
' los autores concuerdan en que las víctimas han atravesado por tres fases o etapas, que van desde la 
"edad de oro", la "neutralización" y el "redescubrimiento" de las víctimas. 

Durante la "edad de oro" de las víctimas el crimen se concibe como una cuestión privada, 
doméstica, que sólo les incumbe a sus dos participantes: víctima y victimario o infractor (García-Pablos 
de Molina, 2008, p. 68). Esto significó, en una primera etapa, que la víctima pudiera hacer uso de la 
venganza o auto tutela, la que luego se sustituyó por otros mecanismos, como el talión, que limitaba la 
venganza hasta la entidad del daño sufrido por la víctima. En otras ocasiones, se evitaba la venganza, 
con la exigencia previa de la decisión del poder político que autorizaba la respuesta al agraviado por el 
delito o, en ocasiones, sustituir la venganza por el pago de una suma de dinero que compensara los daños 
causados (Ferreiro, 2005, p. 5). 

Con el paso del tiempo, la necesidad de resolver pacífí~amente .los conflictos, .h.ace q~e los 
individuos vayan cediendo su poder a entes jurídicamente supenores: pnmero a s~ famiha o tribu, y 
luego a su monarca (Ferreiro, 2005, p. 13). Este proceso se desarrolla claram_ente en sistemas de derecho 
consuetudinario anglosajón y germánico, en los que el ius puniendi es asumido por el Estado. 

Así, con el surgimiento del Estado moderno, este decidió ejercer _el monopoli_o -~el poder 
punitivo, excluyó a los particulares de la resolución de co~ictos _de esta mdole, conVIrUe~dose el 
derecho penal, ya no en una relación entre el delincuente y la victlma, smo entre el Estado Y el delmcuente 

(Riego, 1994, p. 124) 
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En el proceso penal esto se traduJ·o en q 1 E tad ' · . . ' . " ue ~ s o tema todas las facultades para perseguir los 
deht?s, el co~fltcto pena~ fue VIsto como un conflicto de carácter público social" (Riego, 1994, p. 125) 

Y el Juez debta fallar temendo en cuenta so' lo la real· ·' d 1 · · · · · · · ' . . . • tzaciOn e mteres soctal. Ast la vtcttma eJercta un 
1 Secundano en el anttguo proceso penal t' · 't' " · · · ro , . . . nqutst tvo, su reconocimiento nonnanvo era menor y sus 

derechos practlcamente mextstentes" (Duce, 2014, p.740). 

Esta. "?.eutralización" _de la víctima (Landrove, 1998, p. 20), se revierte en la década del sesenta, 
con la apartcton de una sene de mo~mientos sociales -feministas y de derechos humanos-, que 
reclamaban ser comp~nsad~s por el dano. causado y una mayor protección por parte del Estado al que, 
hasta ese entonce_s, sol~ le mteresaba. la unp~tabilidad del delincuente (Jiménez, 2014, p. 786). Desde 
entonces una sene de Instrumentos mternac10nales han dado reconocimiento a los derechos de las 
víctimas incorporándolos a los derechos fundamentales, "acorde con los postulados de un Estado 
democrático de derecho". (Jiménez, 2014, p.786) 

Así, en palabras de Mauricio Duce "la víctima ha llegado para quedarse en nuestros sistemas 
procesales" (2014, p.741) y cualquier desarrollo sobre la materia debe considerar sus derechos y su 
protección. 

En esta nueva etapa, denominada el redescubrimiento, se "apela a la solidaridad cívica con las 
víctimas y sus derechos fundamentales", (García-Pablos de Molina, 2008, p. 70) pero, además, se 
reivindica una revisión de los fines de la pena, hacia instancias reparadoras y reintegradoras, y redefme 
el delito como el daño causado a la víctima, y ya no sólo como la afectación a un bien jurídico. 

Además, cuenta con novedosas y eficaces herramientas, como las encuestas de victimización y, 
entre los nuevos objetivos, aspira a una protección integral de la víctima, ocupándose de neutralizar los 
efectos de la doble victimización o victimización secundaria y de los tratamientos y asistencia a las 
mismas. Sin embargo, García-Pablos de Molina, advierte sobre lo incipiente de esta ciencia, a la que se 
le reprocha ignorar la existencia de victimización silenciosa y tolerada de amplios colectivos, como la 
que se provoca a trabajadores, inmigrantes y consumidores, o la victimización social e institucional que 
provocan la pobreza y la exclusión social. 

Desde hace unas décadas, el estudio del papel de las víctimas en el desencadenamiento del delito, 
y el conjunto de reglas generales y principios aplicados a las víctimas, dio origen a una nueva disciplina: 
la Victimología. 

La Victimología fue definida por el I Simposio Internacional cel~brado en Jerusalén el af!o 1973, 
como "el estudio científico de las víctimas" (Landrove, 1998, p. 18), sm embargo, ya en esa epoca se 
discutía el carácter científico o académico de dicha disciplina. Cressey, en 1985, describió la 
Victimología como "un programa no académico bajo el que se han agrupado arbitrariamente una 
mezcolanza de ideas, intereses, ideologías y métodos de investig~ción" (Fattah, 2014, p. 5). P~~e a este 
tipo de aseveraciones, es innegable que la Victimología ha cumph.do la labor d:, ll~ar la at~ncron so~re 
los daños que padecen las víctimas de delitos, que pueden p~ovemr ~anto de la lesron o pehgr~ del bren 
jurídico" afectado con la comisión del delito, como de la socredad mrsma y de su entorno. (Garcia-Pablos 

de Molina, 2008, p. 116) 

De las muchas clasificaciones o formas de victimización! ti~~: espe,:i~l i?I~ort~~cia a~uel!a.~ue 
distin · · · · · " · aria" "secundaria" y "terciaria La VICtuntzaciOn pnmana es gue entre vtcttmtzacron prun ' · fr d d d · t 
defmida por García- Pablos de Molina como "el proceso por el que una p~rsona su e, e mo 0 

. Irec 0 

· · · · d 1 d l't h ho traumático sean estos matenales o o mdtrecto, los efectos noctvos denvados e e I o o ec ' 
psíquicos." (2008, p. 73) 
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La "victirnización secundaria" también conocida como "doble victirnización" o 
"re~i~tirnización", es e.l dañ~ qu.e sufren l~s pers~na~ ~íctirnas directas o indirectas por las acciones u 
omisiones del pr~ceso I~vestlgatlv~ Y del SISte~a JUdicial. Esta se puede producir por distintos motivos: 
la espera. , excesiva, la madecuaci?n de espac10s previstos para la recepción de Ja denuncia, y Ja 
formulaciOn de preguntas por los distintos actores, entre otros. 

Por úl~irno, la "victirnización terciaria", es el conjunto de "costes de Ja penalización" (García­
Pablos de Mohna, 2008, p. 73) tanto para quien la sufre como para terceros, familia y sociedad. 

García-Pablos de Melina, señala que el daño que sufre la víctima por la comisión de un delito 
no sólo se relaciona con las consecuencias directas, "y eventualmente, en otros efectos colaterales y 
secundarios que puedan acompañar o suceder a aquel" (2008, p. 116), sino que, a menudo, las víctimas 
sufren daños psicológicos, corno impotencia ante el mal sufrido, o temor a que el hecho se repita. Esto 
les provoca ansiedad, angustia, depresión y procesos neuróticos, a lo que se suma, muchas veces, la 
atribución de responsabilidad o autoculpabilización. 

Además, la sociedad, estigmatiza a la víctima tratándola con compasión, desconfianza y recelo. 
Como lo explica la teoría del etiquetarniento o /abeling approach respecto del infractor, la víctima, en 
casos de hechos de mayor gravedad o permanencia en el tiempo del delito, asumirá la etiqueta o rol 
social, pudiendo llegar a consolidar en el futuro un nuevo status, o "instalación en la victimización", 
desarrollando "estrategias victirnarias "rentables", consintiendo en "la manipulación política o rnediática 
de sus intereses con fines rnetavictirnológicos; lo que podría contribuir a la construcción de una futura 
"sociedad de víctima". (García-Pablos 2008, p. 74) 

El entorno de la víctima, también la culpabiliza, lo que puede provocar en ella aislamiento social 
y marginación. A su vez, "la víctima del delito suele convertirse con demasiada frecuencia en víctima 
del sistema penal; y esta victimización "secundaria" es aún más preocupante que la primaria." Advierte 
García-Pablos de Molina, "algunas situaciones procesales corno la confrontación pública de Ja víctima 
con el agresor son experimentadas por ésta corno una verdadera e injustificada humillación" (2008, p. 
117) Agrega Landrove, que no es de extrañar que la victimización secundaria se considere aún más grave 
que la primaria, por cuanto, el mismo sistema al cual recurre la víctima solicitando justicia y protección, 
le provoque daño, frustrando sus expectativas, afectando el prestigio del propio sistema, y en 
consecuencia, "condicionando negativamente la actitud de la víctima y del colectivo social respecto del 
mismo." (1998, p. 51). 

Para Martín (2012, pp. 451 - 463), las causas que provocan mayor victirnización secundaria, 
son: la lentitud de la justicia, por dilaciones indebidas, 1~ ~:escripción d~ las acciones que se pue~en 
ejercer, el sentimiento de expropiación del proceso, la revtswn de la cosa Juzgada cuando procede solo 
a favor del acusado y no en su contra. 

Si bien, todas las personas pueden sufrir victirnización secundaria en su .interv~nción en. el 
proceso penal, hay víctimas que son especialmente vulnerables a causa de sus especia_Jes Circ~nstanci~s 
y características, de modo que resultan afectadas de un modo particular. En efect?, Man~ del Pilar .Martm 
Ríos (2012, p. 446) señala que existen víctimas especialme~te vuln~rables debido~ crrcunstanc1as que 
hacen más proclive su victimización 0 la impunidad de la misma o bien, porque no tienen. acceso ~ re~ es 
asistenciales y de apoyo. Agrega, que ello ocurre por fact~res histórico-culturales con ciertas mmonas 
étnicas o raciales, niños, personas en situación de discapacidad. 

A 1 de los niños si bien distintos instrumentos internacionales trazan con grega que, en e caso • . ·- · · 1 
't'd 1 d · · d los operadores jurídicos que trabaJan con runos VICUmas -corno os m I ez as pautas e actuacwn e . . 1 1 torga difiere 

analizados en el capítulo anterior-, lo cierto es que en la practi~a e trato que se es 0 h h h 
enormemente del diseñado en dichos instrumentos, pese a los recientes esfuerzos que se an ec o en 
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esta materia. Señala que las soluciones adoptadas para abordar la intervención de niños en procesos 
judiciales han sido meramente parciales y su aplicación práctica, especialmente irregular (20 12, p. 44 7). 

Esta situación de especial vulnerabilidad de los niños en el proceso, se agudiza cuando es víctima 
a la vez de un delito especialmente estigmatizador, como los delitos de naturaleza sexual, o cuando es 
objeto de agresión en su entorno familiar. Por ello, sostiene Martín (2012, p. 447) es necesario 
implementar medidas que minimicen las consecuencias que tiene para un niño su intervención en el 
proceso penal, en calidad de víctima o testigo. Asimismo, en necesario dispensarle un tratamiento 
especial durante todo el proceso y, particularmente, adoptar medidas para resguardar su identidad, ya 
que las publicidades sobre este tipo de víctimas pueden producir daños aún mayores que los debidos al 
delito, propiamente tal (Martín, 2012, p. 448). 

Adicionalmente, el padecimiento de este tipo de delitos, provoca vergüenza en las víctimas y 
reticencia a denunciar estos hechos, por lo que la demora en denunciar no debería, en sí misma, tener 
incidencia en la apreciación de la verosimilitud del relato (Martín, 2012, p. 448). 

Del mismo modo, García- Pablos de Molina (2008, p. 91 ), señala que existen ciertos delitos 
cometidos en contra de niños, que tienen una elevada cifra negra y que provocan un alto impacto 
psicológico en la víctima. Es el caso del maltrato infantil, que provoca secuelas a largo y a corto plazo, 
tales como retraso mental, bajos niveles de inteligencia verbal, fracaso escolar, retraso en la adquisición 
del lenguaje, retraimiento y trastornos sociales adaptativos, angustia y ansiedad, depresión, ideas 
suicidas, cuadros psicóticos, trastornos de personalidad, alcoholismo, irritabilidad, agresivídad, etc. 

Del mismo modo, el abuso sexual infantil plantea una particular trascendencia por su impacto 
psicopatológico. Este delito, que como se analizará, es de alta incidencia en el mundo y en Chile. En 
efecto, más de un 20% de las mujeres y un 10% de los hombres, refieren haber sufrido abuso sexual 
infantil, y en la mayor parte de los casos son cometidos por familiares cercanos. Este tipo de delitos, 
produce una gran perturbación en el niño, especialmente cuando se produce al interior de la familia. 

Si el abuso es cometido por el padre y el progenitor es apartado de la familia, esta abrupta ruptura 
paterno-filial, puede producir sentimientos de autoculpabilización, lo que genera en el niño respuestas 
violentas, tales como tentativas de suicidio, depresión, además de sentimientos de odio y frustración 
(García-Pablos de Molina, 2008, p. 92). 

Las consecuencias a largo plazo que produce el abuso sexual en el niño, son variadas e inciertas, 
entre las que se destacan alteraciones emocionales o comportamientos sexuales inadaptados en la vida 
adulta como asimismo se estima que en un alto porcentaje -25%- los niños abusados sexualmente se 
convierten e~ abusador~s en la vida adulta (García-Pablos de Molina, 2008, p. 93). Agrega Pablos- de 
Molina que la victirnización secundaria, atribuible a la intervención de las.~ctimas en el. proceso p~nal 
y el comportamiento de los distintos operadores del sistema -tales como pohcias, fisc.ales,Jueces, pen~os, 
etc.- pueden agravar 0 cronificar las secuelas psicopatológicas causadas por un dehto, en especial SI se 
trata de víctimas de agresiones sexuales (2008, p. 98). 

E t a la VI.ctimización secundaria, una de las cuestiones más debatidas acerca de la 
n cuan o · · d d 1 · · · 1 

declaración del niño en el proceso penal, es la necesidad o convemencia e que ec are e? JUICIO ora . 
La 'lt' 1 d 1 · a que el niño ha estado expuesto en el transcurso del proceso, mcluso antes s mu tp es ec arac10nes . . . 1 b' d 1 
de · · · d 1 cest"dad de que éste declare en JUICIO oral con e o ~eto e enervar a su tmcto, suma o a a ne . . ·~ s· b · 1 
P ·' d · · ;.;tuye un padecimiento adiciOnal para el runo. m em argo, pnvar a resunc10n e mocencta, consu . . . · d 
im tad d · tradecir la declaración del niño en el JUICIO oral, constituye una merma e 

pud o e presenciar y con . ilibrar debidamente intere.ses igualmente importantes (Martín, 
sus erechos, por lo que es preciso equ 
2012, p. 467). 
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Como se analizará a continuación, en la práctica las normas sobre intervención del niño en el 
proceso penal, se han adaptado a sus necesidades, de manera de evitar la victimización secundaria que 
pudiera derivarse de dicha intervención sin que ello constituya una vulneración de los derechos del 
imputado. 

2.3.2. Declaraciones preconstituidas y su valoración en el proceso penal. 

Como se señaló en el apartado anterior, si bien existe consenso en que la intervención del niño 
en el proceso penal, Y en especial en el juicio oral, puede provocar su victimización secundaria, la 
discusión se centra sobre la posibilidad de evitar que el niño declare en un juicio oral, sin menoscabar el 
derecho a defensa de los imputados. 

Como se señaló, la especial vulnerabilidad de los niños, sumado a lo sugestionables que pueden 
ser en ciertas etapas de su desarrollo, podría provocar que su declaración sea manipulada por terceros 
para distintos fmes, lo que justifica la medida de evitar que el niño comparezca a juicio oral. 

En efecto, los estudios señalan que la duración del proceso sumado a la espera de la realización 
de juicio, provocan ansiedad y angustia en los niños. A ello se debe agregar la necesidad de posponer 
una terapia reparatoria, por los cuestionamientos respecto de que esta podría contaminar el relato del 
niño. 

Posteriormente, durante su declaración el niño puede ser objeto de fuertes cuestionamientos y 
suele ser la etapa más desmoralizante del proceso (Fundación Amparo y Justicia, 2017, p. 142). En 
efecto, como se señaló en el apartado anterior, los niños son especialmente susceptibles a las preguntas 
directas, ya que perciben fácilmente lo que el adulto quiere escuchar, y es posible que entreguen 
información poco exacta, contradictoria o falsa, por temor a contradecir a quien lo interroga. A ello se 
debe añadir, el lenguaje técnico que utilizan los jueces y abogados, en muchos casos, inentendible para 
los niños, todo lo cual puede mermar su credibilidad. 

Del mismo modo, el contra examen o contrainterrogatorio puede ser especialmente dificil de 
enfrentar para los niños. De acuerdo a lo analizado en el apartado anterior, los niños son especialmente 
sugestionables, y las preguntas sugestivas son clave en el contrainterrogatorio. Además, el contra examen 
hace que los niños se sientan intimidados, lo que los podría inducir a entregar información imprecisa o 
contradictoria (Fundación Amparo y Justicia, 2017, p. 144). 

Asimismo la sala de audiencias e incluso la vestimenta de quienes intervienen, pueden ser 
intimidantes para ios niños que prestan declaración. Esto podría gen~~le estrés Y hacer qu7 entregue 
información poco clara, imprecisa o con menos detalles, como se analizo en el apartado antenor. 

Por todo ello, se han adoptado medidas para que los niño~ q~e deban ~eclarar en_ ~~ proceso 
puedan hacerlo en salas especiales, con entrevistadores espectahz_ados e mclus~, ut1hzando la 
videograbación de la entrevista investigativa en el juicio oral. Las med1das de pr?tecc10n para que los 

· ~ d 1 · · · 1 n entreVI'stador capacitado para ello fueron anahzadas en el apartado nmos ec aren en JUICIO ora , co · . ' . - · · · 1 a t · E · rt d alizará las medidas que tienden a evitar que el nmo declare en JUICIO ora . n enor. n este apa a o se an . . d h d 1 · t d fr t 1 
E t d.d 1 ' trovers1'ales por cuanto hmttan el erec o e 1mpu a o a con on ar as s as me 1 as son as mas con , • 
pruebas de cargo en la audiencia de juicio oral. 

· , · · ' d modelos para evitar que el niño intervenga en un juicio oral: 
Se analizaran a contmuac10~, os. d 

0 
medio de prueba, para evitar que el niño 

en primer lugar el uso de la entreVIsta vtdeo graba a com b . . d 
' d 1 1 realización de prue a anticipa a. comparezca a juicio oral y, en segun o ugar, a 
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1. El uso de la entrevista video grabada en la etapa de investigación, como medio de prueba en el juicio 
oraL 

El ~so de la e~trevis~ video grabada, realizada en la etapa de investigación, como prueba en el 
juicio oral ttene por ?bJe~o evt.ta: ~a victimización secundaria del niño en el proceso, por cuanto evita que 
comparezca a la audtencia d~ JUICI.o oral, pero también permite que el niño, sea entrevistado en una época 
cercana ~?s hech?~ que se .mvestlgan, por un entrevistador capacitado para ello. Esto permite, que la 
declaracwn del mno sea mas exacta, completa y se evita la contaminación de su relato. 

En los distintos sistemas que prevén este mecanismo, la entrevista video grabada se incorpora 
de tres formas en el proceso: .en pri~er l~gar, con el valor de una prueba testimonial, en segundo lugar, 
con el valor de una declaracwn testlmomal parcial, debiendo el niño comparecer para el contra examen 
o, en tercer lugar, como una prueba más en el juicio, sin ser considerada como una declaración 
testimonial. A continuación, se analizarán estos mecanismos de incorporación de la entrevista video 
grabada en etapa de investigación. 

a) La entrevista investigativa única, incorporada al proceso con el valor de una prueba testimonial. 

Este mecanismo se utiliza en Suecia e Israel, en casos de abuso sexual infantil. 

En Suecia desde el siglo XIX se sanciona el delito de abuso sexual infantil, y desde el año 2005, 
se implementó un procedimiento especial para los niños víctimas de estos delitos. De acuerdo a este 
procedimiento los niños presuntas víctimas de abuso sexual, concurren a centros especializados, donde 
un policía especialmente capacitado, realiza la entrevista al niño en una sala espejo. El fiscal y un equipo 
profesional compuesto por un psicólogo y un trabajador social, observan la entrevista, la cual es grabada 
y el niño no debe volver a declarar. El fiscal decide si seguirá adelante la investigación con lo revelado 
por el niño, y los profesionales determinan un plan de intervención o reparación. Si el caso es llevado a 
juicio, este es celebrado ante un tribunal compuesto por jueces especializados y 3 jueces elegidos por la 
comunidad, que deciden el veredicto y la sentencia (Ijurra et al., 2015, p. 6). 

En definitiva, este sistema opta por una entrevista única para los menores de 15 años, víctimas 
de delitos sexuales, por cuanto se considera que el interés superi~r del niño debe pr~valecer, Y. ~n 
consecuencia debe intervenir lo menos posible en el proceso penal. Sm embarg?, en Suecia, e.n atenc_wn 
a las críticas a este modelo, y de modo de respetar el derecho a defe.nsa del Imputado •. se msta.uro la 
posibilidad de que la defensa solicite la realización de una nueva entreVIsta comple.~entana a la pn~e~a, 
para efectos de ejercer su derecho a confrontar la declaración de la víctima (Fundac10n Amparo y JustiCia, 
2017, p. 150). 

En Israel, tras la denuncia de un abuso sexual infant~l ~n contr~ de~ niño me~o~ de 14 añ?_s, se 
d · C'. • 1 C'. arte de los centros espectahzados -mvesttgador pencial de la mnez-, esigna un pro1es1ona que 1orma P . · d .. 1 1 t 
que - 1 ·- durante todo el proceso. Luego, el mvesttga or p~ncta -norma m~n.e 

acampanan a nmo . . ·l . - trabaian en conjunto con la pohcia 
trabajadores sociales o psicólogos- realiza la entreVIsta a nmo, Y ~ 

(Ijurra el al., 2015, p. 10). 

· ·- ' d. · s de comparecer en juicio, basándose en el 
El investigador deci~~ SI el runo ~~ta en con .:cio~e acuerdo con las estadísticas del Consejo 

estado emocional y las habilidades c~grutivas del mno. asos los niños víctimas de estos delitos 
Nacional de la Infancia de Israel, el ano 2003, en ~~y phocos le 5 an-os· un 23 4% de los niños entre 6 
d b. d 1 o1 caso de nmos asta os , • 
e Ieroncomparecer:menos eun toen _ (F d ··nAmparoyJusticia,2017,p.148). 

Y 8 años y el39,7% de los niños entre 12 Y 14 anos un acto 
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En el caso de qu~ el e~trevistador no autorice que el niño comparezca a la audiencia el video en 
~1 qu~ consta 1~ entrevista m~estigativa se u.ti.l!za en reemplazo de la declaración deÍ niño y el 
mvestigador t~s~Ifica sobre el Informe que emitio y las conclusiones del relato del niño (Fundación 
Amparo y Justicia, 2017, p. 148). 

. Este mo.d~l? ha sido. objeto de duras críticas, por cuanto, si bien busca la protección del niño, 
restr.mg~ la posibilidad de~ ~putada de confrontar y cuestionar las pruebas de cargo que, como se 
anahzara e~ el apartado. sigmen~e, forma parte del derecho a defensa del imputado, reconocido en 
numerosos mstrumentos mternac10nales. 

b) La entrevista investiga ti va como testimonio parcial, en reemplazo del examen directo, pero 
permitiendo el contra examen. 

Este es un mecanismo implementado en los países anglosajones, para evitar que el niño deba 
prestar nuevamente declaración y, por lo tanto, se utiliza la entrevista video grabada en la audiencia de 
juicio, en reemplazo del interrogatorio del fiscal. Sin embargo, este mecanismo no impide que el niño 
deba concurrir a la audiencia de juicio oral para ser contrainterrogado por la defensa, utilizando alguna 
medida adicional para su protección durante el contrainterrogatorio como el uso de mamparas o de salas 
especiales con circuito cerrado de televisión (Fundación Amparo y Justicia, 2017, p. 150). 

El origen de este modelo se encuentra en el sistema procesal inglés. En efecto, durante la década 
de los ochenta se discutió el trato que debían recibir los niños al momento de testificar. Como se analizó, 
en el sistema anglosajón el niño era considerado incapaz para declarar a menos que probara tener la 
madurez suficiente para saber las consecuencias de no decir la verdad ante el tribunal. Si el tribunal 
consideraba que el niño podía declarar, debía confrontar directamente al imputado quien, además, podía 
interrogarlo personalmente cuando había renunciado a tener asistencia letrada. 

Por ello a fmes de los noventa se conformó un Comité presidido por el juez Thornas Pigot, que 
emitió el Informe Pigot, que contiene recomendaciones de un Comité denominado The Advisory Group 
on Video-Recorded Evidence, compuesto por seis expertos que debían explorar la posibilidad de 
implementar entrevistas video grabadas, con el objeto de mejorar el acceso a las declaraciones de niños 
víctimas de delitos, pero a la vez, minimizar el trauma y el estrés que provocaba en ellos su intervención 
en el proceso penal inglés. 

En dicho informe se proponían las siguientes medidas, respecto de la intervención de los niños 
en el sistema penal inglés: 

Apenas se tome conocimiento de un delito que afecte a un ni~o, menor ~e 18 años en el c.aso 
de los delitos sexuales y menor de 14 años en caso de cualqm~r otro dehto •. se debe practr~ar 
una entrevista video grabada, que estará a cargo de un entreVIstador capacrtado para ello, 

Si la declaración del niño, confirma la comisión de un delito, el.video debía ser puesto ~n 
conocimiento de la defensa, que puede solicitar ~a nueva entrev~sta, esta vez, en presen~ra 

d 1 · d·enci·a preliminar Esta entrevista debe ser realizada en una sala especial, 
e Juez en una a u I · · d b · r d 

con circuito cerrado de televisión 0 cámara Gesell, y la entrevista e Ia ser rea Iza a por 

intermedio del juez; 
. 1 ue existiendo dos videograbaciones: la primera, que re-

El mforme concluye, fina mente, q dir t y la segunda que reemplazaba el con-
d 1 · ' d 1 iño o examen ec o, • 

emplazaba la ec arac~on .: n : . icio salvo que manifestara su intención 
trainterrogatorio, ningun runo debla c~~parecer enJu ' 
de hacerlo (Fundación Amparo Y Justicia, 2017• p. 152). 
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Finaln~ente, se deci~ó aplicar parcialmente el informe, reemplazando el examen directo de la 
víctima -~ testigo, pero d~b~endo comparecer para efectos de ser contra interrogado por la defensa 
(FundaciOn Amparo y Justicia, p. 15~). 

Este m~todo .~ue en la actuahda?_ es aplic~do en Australia, Escocia, Inglaterra y Gales e Irlanda 
del Norte, ha, sido c~Iti~ado, ya que el nmo debe Igualmente comparecer a declarar a juicio oral, lo que 
produce en el s~ntlmientos de angustia, pero además como el niño debe declarar sin haber sido 
interrogad~ prevt~:nte por el fiscal, ~1 enfrentarse al contrainterrogatorio de la defensa es posible que 
la declaracton del nmo tenga errores o mconsistencias (Fundación Amparo y Justicia, 2017, p. 153). 

e) La entrevista investigativa incorporada en el juicio oral como otro medio probatorio, distinto de la 
declaración del niño. 

En este caso, si bien la entrevista video grabada se reproduce en el juicio, no reemplaza por sí 
sola la comparecencia del niño a juicio oral. En este caso la utilización del video permite complementar 
la declaración del niño prestada en juicio para evidenciar contradicciones entre una u otra declaración. 
Serán los jueces los que deberán determinar qué valor le otorgan a dicha prueba. 

Este es el sistema que se aplica en Colombia y Perú entre otros, aunque la ley no precisa si la 
introducción del video de la entrevista investigativa reemplaza el testimonio del niño o no. 

Del mismo modo, si bien en Estados Unidos el derecho a la confrontación y la prohibición de 
incorporar prueba de referencia, forman parte de la sexta enmienda, se ha admitido excepcionalmente 
incorporar entrevistas investigativas video grabadas para complementar las declaraciones de los niños, 
prestadas enjuicio oral (Fundación Amparo y Justicia, p. 154). 

Este mecanismo ha sido objeto de críticas similares a las señaladas anteriormente, por cuanto el 
niño debe comparecer de todas formas en el juicio oral, con todas las consecuencias negativas que se han 
señalado. 

2. La prueba judicial anticipada del niño víctima o testigo. 

La declaración del niño como prueba anticipada, es otro mecanismo para evitar que compar~zca 
en el juicio oral. Se caracteriza por ser una audiencia especial, previa al juicio_ oral, .e~ la que se c~ta a 
todos los intervinientes, y en la que el niño debe contestar las preguntas que los ~tervtme_ntes le realicen 
por intermedio del juez. Normalmente esta audiencia es video grabada y su registro se mcorpora en el 
juicio oral (Fundación Amparo y Justicia, 2017, p. 157). 

Se han utilizado dos sistemas para implementar la prueba anticipada com~ una, ~anera de evitar 
que el niño comparezca a juicio oral: ~rim_ero, 1~ p~eba anticipada como entreVIsta unica y, segundo, 

prueba anticipada, posterior a la entreVIsta mvestigativa. 

· · · · · d trevista única reemplaza a la entrevista investigativa. a La prueba JUdicial anticipa a como en ' . . · 1 · t 
S · · . ·- · d audiencia a todos los mtervmtentes. a entreVIs a se 

e realiza lo antes posible al nmo, citan ° a una . · 1 ente capacitado para ello 
realiza en una sala especial, y es realizada por un profestonal especia m · 

· · 1 - 20 17 para obtener la declaración de 
, . República Dominic~~1,74 implementob~l~date ~Iste~: ~o~~e se ~onsideran los niños. Debe ser 

VIctimas y testigos en condicion de vulnera I 1 • en 

l e tr de entrevistas para personas en condición 
174 . • • 1. D · ·cana Protoco o en o 

Suprema Corte de Justicia, Repub ¡ca o!nuu · . cuito cerrado de televisión, cámara de Gesell u otro 
de VUlnerabilidad víctimas o testigos de dehtos, a través de cir 
medio tecnológic~. 
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licitada por el Ministerio Público al Juzgado de Instrucción, luego de lo cual el juez em~tírá un 
50 

nunciamíento en el que admite o rechaza la solicitud en atención a los antecedentes proporcwnados 
pr~ el fiscal. En caso de admitir la prueba anticipada de personas vulnerables, se determinará .u? ?ía Y 
hora para su realización y la entrevista será realizada por un profesional de psicología, que recibiTa a la 
~rsona víctima o testigo y le mostrará las instalaciones, la sala de espera, la sala de entrevistas, Y le 

~xplicará el procedimiento de la entrevista, de manera de construir empatía o rapport. 

Una vez iniciada la entrevista, la víctima estará en una sala especial sólo con el profesional y las 
personas que asis~an, presen~iarán la entrevista desde otra sala, donde deberán ~dar silencio hasta. que 
fmalice la entreVIsta. Postenormente, las personas que la presencien pueden realizar preguntas al JUez 
que esté a cargo de la vista del anticipo de prueba. Se levantará acta de lo obrado y una copia del registro 
audiovisual será entregada al fiscal y otro quedará en el centro de entrevistas. 

En Noruega también se utiliza el mecanismo de entrevista única bajo la modalidad de prueba 
anticipada o "bajo supervisión judicial" (Fundación Amparo y Justicia, 2017, p. 157). 

b. La prueba anticipada, posterior a la entrevista investigativa. Este sistema -que está previsto en 
Chile bajo las condiciones establecidas en el artículo 16 de la Ley 21.057- no reemplaza la entrevista 
investigativa, y consiste en una audiencia en la que nuevamente se le consulta al niño sobre los hechos 
investigados y narrados en la entrevista investigativa, y además permite el contrainterrogatorio por parte 
de la defensa. En consecuencia, de conformidad a este mecanismo, habrá al menos dos videograbacíones 
distintas, que se introducirán al juicio, de acuerdo a las normas procedímentales que correspondan 
(Fundación Amparo y Justicia, 2017, p. 157). 

Este sistema ha sido implementado en Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Costa 
Rica, España, Noruega y Suiza entre otros, y se estima que es respetuoso de los derechos del niño, pero 
también del derecho del imputado, ya que permite la confrontación de la declaración del niño y, por 
tanto, del ejercicio de su derecho a defensa. Sin embargo, hay quienes sostienen que este mecanismo no 
es tan eficaz, por cuanto, puede pasar mucho tiempo entre el inicio de la investigación y la citación a los 
intervinientes para la audiencia de prueba anticipada y como se analizó en el acápite anterior, el paso del 
tiempo podría afectar la declaración del niño. 

Además, respecto del imputado, cuando la prueba anticipada se realiza en una etapa muy 
temprana del proceso, puede significar que cuando se realice no estén todas las pruebas allegadas a la 
carpeta investigativa. Esto podría provocar que, por una parte, el imputado no pueda ejercer su derecho 
a defensa y, por otra parte, que el niño deba ser entrevistado nuevamente, para complementar su relato, 
y como se señaló, las múltiples entrevistas pueden provocar la victimización secundaria del niño que 
Interviene en el proceso. 
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3. Tensiones en el proceso penal, producidas a raíz de los derechos reconocidos a los niños víctimas 
de delitos. 

La intervención de los niños víctimas y testigos de delitos provocan tensiones en el proceso 
penal, por cuanto. s~ produce la colisión entre sus derechos y los derechos del o de los imputados en el 
proceso. Pero adiciOnalmente, se producen otras tensiones, que dicen relación con la necesidad de 
proteger y escuchar al niño, además de que intervenga en el proceso con las garantías necesarias, de tal 
manera de no vulnerar sus derechos. 

Por ello, se analizará la tensión entre el derecho a defensa del imputado y los derechos de los 
niños víctimas Y testigos de delitos, la tensión entre la eficacia de la persecución penal y la protección 
de los niños en el proceso penal y, finalmente, la tensión entre el derecho del niño a ser escuchado y los 
distintos mecanismos para ejercerlo. Por último, se entregarán algunas consideraciones para ponderar 
adecuadamente dichos derechos. 

3.1.1 Tensión entre el derecho a defensa del imputado y los derechos de los niños víctimas en el 
proceso penal. 

3.1.1. El debido proceso y los derechos de los niños víctimas y testigos de delitos. 

El debido proceso, contenido en el artículo 8 -garantías judiciales- de la CADH, según ha 
señalado la Corte IDH en términos amplios, "abarca las condiciones que deben cumplirse para asegurar 
la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración judicial" 175

• 

Tradicionalmente se ha señalado que el debido proceso constituye un límite al ejercicio del poder 
penal estatal y, en consecuencia, un conjunto de garantías para el imputado, lo que ha constituido uno de 
los elementos clásicos de toda declaración de derechos. Sin embargo, el constitucionalismo de la segunda 
mitad del siglo XX ha incorporado dentro de esta noción el derecho de acceso a la justicia o tutela judicial 
efectiva, elevándolo a la categoría de derecho fundamental, y como una exigencia inherente a la idea de 
Estado de Derecho (Díez-Picazo, 2008, p. 425). 

De este modo, los más modernos instrumentos internacionales, en parte, gracias al fenómeno del 
redescubrimiento de las víctimas al que se hizo alusión en el apartado anterior, incluyen dentro de la 
noción de debido proceso, la tutela judicial efectiva que, como señala Bustamante (200 1, p. 187), consiste 
en el derecho de toda persona a que se haga justicia, a que su pretensión sea atendida por un órgano 
jurisdiccional a través de un proceso con garantías mínimas. 

La Corte IDH ha interpretado este derecho en numerosas sentencias, donde ha señalado que el 
acceso a la jurisdicción o tutela judicial efectiva constituye una norma de ius cogens, como en el caso 
Goiburú y otros vs. Paraguay176

• Así la Corte IDH, en el ~aso Bulacio Vs. ~~~nti~a.177, ha precisado q~e 
la función de los órganos judiciales no se agota en garantizar la de.f7nsa en JUICIO, smo que debe ade~as 
asegurar en tiempo razonable, el derecho de la víctima o sus farmhares a saber la verdad de lo sucedido 
Y que se sancione a los eventuales responsables" (párr. 114). 

175 Cort IDH G t' ·udiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convención Americana sobre e . aran ¡as J . A No 9 · 28 
Derechos Humanos). Opinión Consultiva OC-9/87 del 6 de ocntbre de 1987. Sene . • parr. · . 
116 Corte IDH. Caso Goiburú y otros vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de septiembre de 

2006. Serie C No. 153, párr. 131. . . 
177 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina Sentencia de 18 de septiembre de 2003, parr. 114 Y ss. 
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Agregando en el párrafo siguiente: 
El derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces a los jueces que dirijan el proceso de modo 
de evitar que dilaciones y entorpecimientos indebidos, conduzcan a la impunidad, frustrando así 
la debida protección judicial de los derechos humanos (párr. 115). 

Del mismo modo, la doctrina y la jurisprudencia chilenas han considerado que la tutela judicial 
efectiva se encuentra incorporada, en los artículos 19 numero 3 y 76 de la Constitución, que deben ser 
interpretados en armonía con los artículos 8 y 25 de la CADH (Nogu.eira, 2008, p. 265). En efecto, el 
Tribunal Constitucional ha señalado al respecto que el derecho contenido en el artículo 19 número 3 
comprende, 

en un ámbito más específico el de la igualdad ante la ley y cuyo fin es atribuir a quienes deben 
recurrir ante cualquier autoridad para la protección de sus derechos iguales condiciones para el 
ejercicio de los mismos, proscribiendo discriminaciones arbitrarias178

• 

Asimismo, señala Nogueira que nuestro Tribunal constitucional ha otorgado la más amplia 
recepción y aplicación directa de la tutela judicial efectiva o acceso a la jurisdicción en nuestro 
ordenamiento, y en sentencia del año 2008, precisó que el derecho fundamental que comprende el acceso 
a la jurisdicción, 

[E]s defmido por los especialistas como "aquel que tiene toda persona a obtener tutela efectiva 
de sus derechos e intereses legítimos ante el juez ordinario predeterminado por la ley y a través 
de un proceso con todas las garantías, sin dilaciones indebidas y en el que no se produzca 
indefensión" (Gregorio Cámara Villar, en francisco Balaguer Callejón y otros, "Derecho 
Constitucional", Tomo II, pág. 215, Ed. Tecnos, Madrid, 2005). Este derecho incluye el libre 
acceso a la jurisdicción, el derecho a obtener una resolución acerca de la pretensión deducida, el 
derecho a la ejecución de resoluciones judiciales, la interdicción de la indefensión y el derecho 
al debido proceso, con la plena eficacia de todas las garantías que le son propias 179

• 

En el considerando décimo primero de la misma sentencia, señaló, además, que en materia penal 
establecer condiciones o requisitos que impidan o limiten el libre ejercicio del derecho de acceso a la 
jurisdicción o lo dejen condicionado a la voluntad de otro de los intervinientes, resulta particularmente 
grave. 

En este sentido, señala Nogueíra (2008, p. 278), que en la investigación de los delitos y en el 
proceso penal, las víctimas tienen derecho a la tutela ju~icial efectív~ de sus derech~s. y a que los 
responsables de los delitos cometidos en su contra determmados a traves de una acusac10n, proceso y 
sentencia defmitiva acorde a las normas del debido proceso, sean sancionados y la pena sea proporcional 
al delito y efectivamente cumplida. Asimismo, en virtud de este derecho fundamental, las víctimas en el 
proceso penal tienen derecho a que las normas internas sean interpretadas pro persona y a favor del 

derecho a la jurisdicción. 

Adicionalmente se señala que para que el acceso a la jurisdicción Y a los recursosjurisdiccio~ales 
sea efectivo e idóneo, de conformidad al artículo 25 de la CADH, no basta que los recursos e~Istan 
formalmente sino, que deben ser eficaces. En este sentido la Corte IDH, en el caso Velasquez Rodríguez, 

señaló: . . . . . . . 
El derecho a la jurisdicción debe ser eficaz, por .1? ~ue .~p1edi1 ~una ~ec1~1~ndsobbre los medntos 
del caso interpuesto, viola el derecho a la prot~ccionjudicia, a mvestigaciOn e e e~pren erse 

· d d una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa, con sene a y no como 

178 TC Rol No 478-2006 de 8 de agosto de 2006, considerando décimo segundo. 
179 TC,Rol N° 815, de 14 de agosto de 2008, considerando 9. 

227 



garantizando el derecho a la verdad consistente en el agotamiento de todos los medíos para 
obtener el esclarecimiento de los hechos, especialmente en el caso de las personas desaparecidas. 

El Tribunal constitucional chileno, asurusmo, ha declarado que la tutela judicial efectiva 
constituye un derecho fundamental, de manera que cualquier concepción que prescinda del interés de la 
víctima, como parte primordial del proceso penal, debe considerarse incompatible con la Constitución. 
y agrega: 

En efecto, como lo señala esta Magistratura en su reciente sentencia Rol N° 986, "Desde una 
perspectiva constitucional, y de derechos fundamentales, el debido proceso se traduce no sólo 
en las garantías del imputado, sino en el derecho a acceder a la justicia de la víctima para 
perseguir la reparación del mal causado y el castigo a los culpables, a través de los medios 
establecidos en la ley procesal y traducidos en el proceso en contra del imputado. Por ende deben 
descartarse todas las interpretaciones que, a pretexto de las garantías del imputado, lesionen el 
derecho de la víctimas y de los organismos encargados de protegerla para buscar la aplicación 
de la sanción prevista por la ley y la reparación del mal causado"180

• 

A su vez, los artículos 8 y 25 de la Convención Americana deben ser interpretados en 
concordancia y armonía con el artículo 19 del mismo instrumento. El artículo 19 de la CADH que se 
refiere a los derechos del niño, señala que "todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su 
condición de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado". 

Del mismo modo, y conformidad a lo desarrollado en el capítulo anterior, la Corte IDH en la 
Opinión consultiva número 17/02, se refirió a la obligación de los Estados de adoptar medidas específicas 
de protección en favor de los niños, y según señaló: 

la verdadera y plena protección de los niños significa que estos puedan disfrutar ampliamente de 
todos sus derechos, entre ellos los económicos, sociales y culturales, que les asignan diversos 
instrumentos internacionales (párr. 8). 

Asimismo, es necesario tener presente que el artículo 19 de la CADH se relaciona con los 
artículos 4 -que garantiza el derecho a la vida- y el artículo 5 -que se ocupa del derecho a la integridad 
personal-, cuyo estándar fue definido en el caso Villagrán Morales y otros vs. Guatemala. Allí la Corte 
señaló que el derecho a la vida no sólo presupone que ninguna persona sea privada de su vida 
arbitrariamente, sino además la obligación de los Estados de adoptar medidas apropiadas para proteger 
y preservar el derecho a la vida. En este fallo, la Corte fue enfática en señalar que cuando los Estados 
violan los derechos de los niños en situación particular de vulnerabilidad, los hacen víctimas de una 
doble agresión. En primer lugar, en sentido positivo en tanto, al aseguramiento de deberes de prestación, 
los priva de mínimas condiciones de vida (vida digna) y se les impide el "pleno y armonioso desarrollo 
de su personalidad"; en otros casos, en sentido negativo, atentan contra su integridad fisica, psíquica y 
moral, y hasta contra sus propias vidas (Steiner et al., p. 457). 

En definitiva, la Corte ha constatado que los Estados tienen la obligación de respetar la vida y la 
integridad personal de los niños, lo que se desprende del complejo entramado de normas que componen 
el corpus iuris de los derechos del niño. 

En lo relativo a la intervención de los niños en los procesos judiciales, la Corte IDH se ha 
pronunciado en varias oportunidades respecto a la necesi~~d esta~lecer ciertas garantías es~e,cíficas 
respecto de los niños por su especial situación de vulnerabilidad. Sm embargo, c?mo se anahz_o en el 
capítulo anterior, le da un amplio margen de apreciación a los Estados para determmar esas medidas. 

180 TC Rol N° 815, de 14 de agosto de 2008, considerando 12. 
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En la Opinión consultiva número 17, a pesar de que debía pronunciarse sobre la compatibilidad 
del artículo 19, en relación con los artículos 8 y 25 de la CADH, no señaló cuáles debían ser esas medidas 
especiales, sino que se limitó a indicar que el órgano judicial sería el encargado de tomar en 
consideración "las condiciones específicas del menor y su interés superior para acordar la participación 
de éste, según corresponda en la determinación de sus derechos. En esta ponderación, se procurará el 
mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso" (párr. 1 02). 

De esta manera, la Corte se limita a hacer referencia al principio del interés superior del niño, 
sin interpretarlo y dejando a la discrecionalidad del Estados, las medidas específicas de protección. 

Una interpretación que concilie los textos internacionales en materia de protección de los niños 
víctimas y testigos de delitos, y en especial, teniendo presente las Directrices sobre justicia en asuntos 
concernientes a niños víctimas y testigos de delitos, resolución 2005/20 del Consejo Económico y Social, 
analizada en el capítulo anterior, implica el reconocimiento de las siguientes garantías específicas de 
protección: 

a) Garantías que aseguran el derecho a participación del niño. 

En este sentido se reconoce al niño el derecho a participar del proceso, a ser oído, y a expresar 
sus opiniones y preocupaciones. Para ello deberá ser considerado como testigo capaz, y su testimonio no 
debe ser considerado como carente de validez o de credibilidad, en razón de su edad. 

Para asegurar este derecho, el niño y las personas que están a su cuidado, deberán ser informados 
de la disponibilidad de servicios de apoyo -psicológicos, sociales u otros. Además, se le debe informar 
sobre las audiencias en las que debe participar, medidas de protección a las que tiene acceso, mecanismos 
para solicitar la revisión de las decisiones que los afecten y de sus derechos de conformidad a los 
instrumentos internacionales. 

b) Garantías destinadas a protegerlo. 

Para evitar mayores sufrimientos en el niño, las entrevistas, los exámenes y otras diligencias en 
las que deba participar el niño, deben ser realizados por profesionales capacitados y en un ambiente 
adecuado. Asimismo, se debe proteger la intimidad del niño, resguardando la confidencialidad de las 
actuaciones en las que participe y restringiendo la divulgación de información que permita identificarlo. 

Asimismo, dentro de las garantías destinadas a la protección del niño, y con el objeto de evitar 
su víctirnización secundaria, se establecen las siguientes medidas: 

l. Profesionales de apoyo durante el proceso; 
2. El juicio se debe realizar cuanto antes sea posi?le, sin de~ oras; 
3. Las entrevistas deben realizarse en salas especmles, apropiadas para edad Y madurez; 
4. Limitar el número de entrevistas y todo contacto innecesario con el proceso de justicia, lo que 

implica en determinados casos, evitar que el niño declare en juicio oral; . 
5. Evitar que el niño sea interrogado por el p~esunto_ autor del dehto; 
6. Salas de espera separadas y sala de entrevist~s ~nvadas; . . 
7. Que las entrevistas se realicen por especialistas en pstcologia, siendo supervisada por 

magistrados. . . 
8. Adopción de medidas que eviten su victimización rep~tida, como evitar el contacto con el 

presunto autor del delito, protección policial u otras que se determmen. 
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e) Medidas tendientes a la reparación. 

Estas medidas deben considerar no sólo la reparación de los daños causados, a través de la 
indemnización de perjuicios, sino además su reinserción y recuperación. 

Finalmente, y según lo desarrollado en el primer acápite de este capítulo, la falta de garantías 
para las víctimas en el sistema procesal penal antiguo, impedía el acceso a la jurisdicción en especial de 
las personas más vulnerables, como los niños y en especial, los niños que provenían de familias que no 
tenían los medios para costear un abogado. Debido a ello, la cifra negra en delitos tan graves como el 
abuso sexual infantil eran muy elevadas en nuestro país -se piensa que entre un 75 y un 90%-, y las 
encuestas de victimización daban cuenta que ello se encontraba asociado a la casi nula respuesta de la 
justicia frente a estos casos, ya sea porque no se consideraba la denuncia, o porque una vez que la 
denuncia era acogida, en un alto porcentaje era archivada. 

De esta manera, las medidas de protección que la legislación interna de los Estados y las medidas 
que los tribunales adopten en favor de los niños víctimas y testigos, no vulneran el derecho a un juicio 
justo, sino más bien lo aseguran y permiten que delitos, de tanta gravedad, no queden impunes. 

3.1.2. El derecho a la confrontación y el debido proceso. 

Si bien hemos señalado que los Estados tienen obligación de adoptar medidas de protección en 
favor de los niños que intervienen en calidad de víctimas o testigos en los procesos judiciales, estas 
medidas de protección no pueden menoscabar los derechos de los imputados, por cuanto también 
constituyen garantías que integran el debido proceso y, en consecuencia, forman parte de sus derechos 
fundamentales. 

En este sentido, y si bien es cierto, el imputado tiene derecho a confrontar las pruebas de cargo, 
lo que implica, en términos generales, contrainterrogar a los testigos, ésta es una de las diligencias que 
podría provocar victimización secundaria en los niños, por lo que se ha limitado o restringido el derecho 
a la confrontación de niños en varios sistemas jurídicos. Por ello se analizará si estas restricciones o 
limitaciones, vulneran el derecho de los imputados. Del mismo modo, se analizarán las medidas que se 
pueden adoptar para conciliar el derecho del niño a su integridad psíquica y el derecho de defensa del 
imputado. 

El derecho a la confrontación de los testigos y peritos, províene del Derecho romano 181
, 

específicamente, de la época clásica, época en la que se cuestionaba la credibilidad de los testigos -testes­
cuya declaración se apreciaba, no por el número de testigos, sino por el valor de los testimonios. Debido 
a la falta de credibilidad de los testigos, primaba la prueba documental -instrumenta- y, en la época de 
Gayo, se introd~jo el juramento- jusjurandum injudicio (Petit, 1985, p. 858). 

En el Derecho inglés se diferenciaba la manera en que los testigos prestaban declaración en el 
common law, en que los testigos declaraban personalmente ante el tribunal Y sujetos a un sistema 
adversaria!, mientras que en la tradición del civillaw,.la decl~ción ?e .los testi~os se realizaba frente a 
un oficial judicial. Además, el derecho inglés fue acogiendo c1ertas practicas continentales, como recabar 
declaraciones previas al juicio, que se usaron como evidencia en los procesos (Vial, 2011, p. 451 ). 

181 En el fallo Coy v. Iowa se hace referencia al gobernador Festo que dijo: "no es propio de romanos enviar a un 
hombre a la muerte antes de que se haya encontrado con sus acusadores cara a cara y de que se le haya dado la 
oportunidad de defenderse de los cargos". Coy v. Jowa, 487 U.S. 1012 (1988). 
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Luego en el siglo XVII, tras una serie de amotinamientos en Inglaterra, dos hombres ilustres -
Sir Walter Raleigh Y John Lilburne- fueron ejecutados por traición a la Corona inglesa, sin que se les 
diera la posibilidad de contrainterrogar a los testigos. Alegando la falsedad de los cargos por los que 
fueron ejecutados Raleigh y Lilburne, y que su eliminación obedecía a intereses de la propia corona, los 
ingleses realizaron protestas que impulsaron al gobierno a incorporar el derecho a confrontación de los 
acusados, en 1650 (Cortés, 1998, p. 6). 

En Estados Unidos, el caso de las Brujas de Salem -al que se hizo alusión a propósito de la 
valoración del testimonio infantil- provocó la incorporación de la confrontación, como una garantía 
constitucional. 

En efecto, en el siglo XVII los oficiales de Massachusetts, por distintos medios, incluso la 
tortura, recababan información sobre brujas en el pueblo, siendo estas personas juzgadas sin la 
oportunidad de ser confrontarse con sus acusadores, tras lo cual eran ahorcadas. Esta situación llegó a 
tal extremo que, en junio de 1692, el Juez Saltonstall -uno de los siete jueces de ·la Corte de Brujas­
renunció, debido a que no se le permitió al acusado confrontarse con sus acusadores y el juez no estaba 
conforme con la evidencia presentada. 

El reverendo Increase Mather, embajador de Massachusetts en Inglaterra y Presidente del 
Colegio de Harvard, insistió182 en que se aprobara un mandato, de tal modo que para que una persona 
fuera condenada, existiera evidencia sustancial en su contra y la oportunidad de carearse con los testigos. 
Finalmente, se aprobó el mandato, tras lo cual, muy pocas personas estaban dispuestas a declarar, por lo 
que el gobernador de Massachusetts ordenó la disolución de brujas de Salem, en 1692. Posteriormente, 
la mayoría de las colonias aprobaron una legislación similar. (Vega, 1996, pp. 6-7). 

Finalmente, se incorporó la sexta enmienda a la Constitución de Estados Unidos, junto a otras 
nueve que componente la carta de derechos (Bill of Rights), que entró a regir ell5 de diciembre de 1791, 
y es del siguiente tenor: 

In al! criminal prosecutions, the accused shal/ enjoy the rightto Speedy public tria/, by an im­
partía/ jwy [ . .jto be informed ofthe nature and cause ofthe accusation; to be con.fronted with 
the witnesses against him; to have compulsory processfor obtaining witnesses in hisfavor, and 
to have the Assistance of counselfor his defense183

• 

Así en la actualidad, diversos instrumentos internacionales de derechos humanos recogen el 
derecho a la confrontación. 

El artículo 14 (3) (e) del Pacto Internacional de Derechos Ci~les y Políticos reconoce que: 
[ d]urante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena igualdad, a las 
siguientes garantías mínimas: ( ... ] e) a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a 
obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que estos sean interrogados en las mismas 
condiciones que los testigos de cargo. 

Del mismo modo el artículo 6.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) señala 
que: [t]odo acusado tiene, como mínimo, los siguientes derechos: [ ... ] d) a interrogar o hacer 

182 En la Corte de Brujas, declaró: "Es preferible que ~iez alegadas brujas es ca~ en a que una persona ino~~?te fuese 
condenada; prefiero juzgar a w1a bruja como una muJer honesta que a una ~uJ:r honesta c~mo una bruJa . 
IBJ En toda causa criminal, el acusado gozará del derecho de ser juzgado pubhca ~-expeditamente, por un jurado 
imparcial [ ]· . d ser infonnado sobre la naturaleza y causa de la acusac10n; que se le confronte con los 

. . . , as1 como e ~ d t ¡ d d A 
testigos en su contra; que se obligue a comparecer a los testigos en su lavor y e con ar con a ayu a e sesoría 

Legal para su defensa. 
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interrogar a los testigos que declaren contra él y a obtener la citación y el interrogatorio de los 
testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su 
contra. 

La Convención Americana de Derechos Humanos, establece en el artículo 8.2letra f), el derecho 
de los acusados a "interrogar a los testigos presentes en el Tribunal". 

Por su parte, el artículo 40. 2. b (iv) de la Convención sobre Derechos del Niño recoge este 
derecho al siguiente tenor: 

b) Que a todo niño del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de 
haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:[ ... ] iv) que podrá interrogar 
o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participación y el interrogatorio de 
testigos de descargo en condiciones de igualdad. 

El derecho a la confrontación se ha configurado como la posibilidad de que el acusado pueda 
plantear preguntas y cuestionar a los testigos de cargo -incluidos las víctimas y peritos- él mismo, o por 
intermedio de un abogado. Este derecho se basa en dos principios: en el common low, el principio de 
oralidad, y en el derecho continental, el principio de inmediación. 

Como señala Maravall, su fundamento está en que en el juicio oral el acusado debe tener la 
oportunidad de cuestionar al testigo o víctima frente al juez o jurado, de manera de que ellos puedan 
valorar la credibilidad del testigo, en base a su comportamiento frente al acusado y al tribunal. De esta 
manera, se asegura que el acusado tenga un rol activo en el proceso, interrogando a los testigos de cargo 
y de descargo y presentando evidencia, lo que constituye una protección frente al poder del Estado 
(Maravall, 2018, p. 172). 

El derecho a la confrontación de testigos y peritos -incluida la víctima- ha sido considerado por 
la doctrina como elemento central del debido proceso, y una de las principales manifestaciones del 
derecho a defensa de los imputados, y por ello tiene un amplio reconocimiento en el derecho 
internacional, en el derecho comparado y en nuestro sistema jurídico (Duce, 2014, p. 122). 

En efecto para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) el debido proceso -o 
derecho de defensa procesal-, contenido en el articulo 8 de la Convención Americana de Derechos 
Humanos, consiste en: 

[E]l derecho de toda persona a ser oída con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable 
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por 
la ley en la sustanciación de cualquier acusación penal en su contra o para la determinación de 
sus derechos de carácter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera

184
• 

Señala Nogueira (2008, p. 311) que el artículo 8.2 de la ~onvención Americana conte~pla las 
garantías que deben observarse, y que integran el derecho al debido proceso penal. Estas garant1as son 
la igualdad de armas y el principio contradictorio. 

En cuanto al principio contradictorio, implica la facultad que ~enen las partes en ~1 pro_ceso de 
conocer todo elemento probatorio u observación presentada ante el Juez, ?e manera . de influrr, en su 
decisión 0 discutirla, principio que opera tanto entre las partes, como entre estas Y el tribunal. As1 lo ~~ 
interpretado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Lobo Machado v. Portugal 

(N ogueira, 2008, p. 311 ). 

184 Corte IDH. Caso Genie Lacayo. Sentencia de 29 de enero de 1997, párrafo 74. 
185 TEDH, caso Lobo Machado v. Portugal, 20/02/1996, Rec. 1996-1, párrafo 31. 
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El derecho a la igualdad de annas, en cambi~, ~onstituye la obligación de ofrecer a cada parte la 
osibilidad razonable d~ presenta~ su causa en condiciOn~s _que n~ lo_ s~túen en posición de desventaja 

~especto de su adv~rs~o (Nogueira, 2008, p. 311 ). Este ultuno pnncipiO ha sido defmido por la Corte 
.,.,.,ericana al siguiente tenor: 

Jnter~ 
[U]na persona so!o puede ser conden~da por aquellos delitos por los que ha sido acusada y 
procesada, es dec1r, por los que ha podido defenderse en un proceso judicial llevado a cabo con 

d b.d ' 186 todas las e 1 as garantias . 

Así, para Nogueira el derecho de la defensa a interrogar a los testigos presentes en el tribunal 
contenido en el artículo 8.2 letra f de la Convención Americana, asegura el derecho a utilizar todos lo; 
medios de prueba legales para acreditar los hechos controvertidos y, eventualmente, la falta de 
responsabilidad del imputado. Asimismo, asegura la posibilidad de controvertir las pruebas allegadas en 
contra del imputado, pero también, que se practiquen pruebas que le favorecen o neutralizan la acusación, 
contrainterrogar testigos de cargo, presentar testigos de descargo y presentar o solicitar informes 
periciales. Por último, garantiza la posibilidad de impugnar la prueba obtenida en violación del debido 
proceso o de los derechos fundamentales (Nogueira, 2008, p. 339). 

En nuestro sistema jurídico, si bien el derecho a la confrontación no se encuentra expresamente 
reconocido en la Constitución, existe consenso en cuanto a que este derecho forma parte de las garantías 
que integran el debido proceso. En efecto, Mauricio Duce (2014, p. 124) sostiene que este derecho se ha 
integrado a nuestra legislación en virtud del inciso segundo del artículo 5 de la Constitución, que 
reconoce como límites a la soberanía los derechos fundamentales garantizados en tratados 
internacionales ratificados y vigentes. Del mismo modo, el autor señala que el derecho a la confrontación 
encuentra su reconocimiento en el artículo 19 numero 3 de la Constitución, que garantiza la igual 
protección de la ley en el ejercicio de los derechos, y el inciso sexto, donde impone un mandato al 
legislador de modo de "establecer siempre las garantías de un procedimiento y una investigación 
racionales y justos". 

Asimismo, Duce (2014, p. 124) señala que la jurisprudencia tambi~ ha enten~ido que este 
derecho se encuentra incorporado en nuestra legislación como una de las garantias del debido proceso Y 
como una manifestación del principio contradictorio, y así lo ha señalado la Corte Suprema en numerosos 
fallos.I87 I8s 

Agrega Duce que, de manera más específica, esta garantía podría deriv~e- ~el artíc~lo 19 
número 3 inciso segundo de la Constitución, que contempla el derecho a la defensa J~mdica, Y ~sl, 1~ ha 
entendido la Corte Suprema en causa rol2866-2012 de 17 de junio de 2013, en el considerando VIgesimo 

::~Corte IDH. Caso Loayza Tamayo. Sentencia de fondo, párrafo 63· d 17 de ·unio de 2013 la sentencia de 
Por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema en causa rol2866-2_0 12 e J rema en c;usa rol no 3795-

la Corte Suprema rol5116-2012 de 5 de septiembre de 2012, y sente~cta de la Cort: Slup "Que en el principio de 
2006 de 26 de septiembre de 2006 que en el considerando dectmotercer:~~~al: rueb~ del adversario. Ello 
contradicción se ha incluido, tradicionalmente, el derecho a probar y del de c_on se~ta una manifestación del 
no es i~1correcto, pues, sobre todo el control de la prueba de~ a v~an~~ r~~r;on esgrinúdos para inhibir la 
~ontradtctorio, a la vez que la facultad otorgada para d~mostrar os ex·r~~aci! imprescindible de la posibilidad 
Imputación de que es objeto, o aminorar sus consecuenctas, es una mam 

~~oponerse a la ejecución penal." . . 1 478_2006 de 8 de agosto de 2006, consi-
También lo ha entendido así el Tribtmal ConstJ~clOnal en caubsa ro nnatural,al derecho de deH:nsa, constitu-

de d · · · ducctón de la prue a es co al · .ran o vtgésimo segundo: "la recepc10n ~ p~o . 
1 

·usto Su ausencia priva a la norma proces Impug-
Yendose en garantía esencial de un procedimtento ractona y J. . . 1" 
nada, de un requisito núnimo para satisfacer el mandato constttuclOna . 
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de la sentencia: "el nuevo sistema procesal penal consagra como sustento básico el principio 
contradictorio que, como tal, está integrado al derecho de defensa del acusado" (Duce, 2014, p. 125 ). 

Asimismo, la doctrina y la jurisprudencia ha asociado el derecho a la confrontación a Ja noción 
de "principio de contradicción" o "principio contradictorio"189

, que a su vez se relaciona con el derecho 
de defensa. Así, como señala Duce este derecho encuentra su consagración legal en los artículos 325, 
329, 330 y 338 del Código procesal penal. 

Para Horvitz y Lopez (2008, pp. 233 y sgtes.) -usando la nomenclatura de Ferrajoli- una de las 
garantías primarias consagradas en el Código Procesal Penal es el principio de contradicción, que se 
manifiesta en nuestro proceso penal con la inmediación del tribunal respecto del debate y de las pruebas, 
y que permite, junto al principio de la oralidad del juicio, que la sentencia se funde en las pruebas y las 
alegaciones efectuadas en el curso de la audiencia, sin posibilidad que el tribunal delegue esta función. 

A su vez, señalan que el principio de inmediación, en el sentido que la prueba debe ser percibida 
personal y directamente por el tribunal, otorga legitimidad al juicio y confiabilidad a la prueba rendida 
en él. Agregan que "[l]a inmediación, junto a la oralidad, constituyen, por otra parte, la única forma de 
realizar el principio de contradicción de las argumentaciones y las pruebas presentadas por las partes"' 
(Horvitz y Lopez, 2008, p. 237). 

Señalan los autores que la verdad relativa o formal que persigue nuestro sistema procesal penaL 
se logra gracias al método falsacionista -ensayo y error-, y su obtención se confia al principio de 
contradicción que consiste "en la posibilidad real, por parte de la defensa, a la máxima refutación de las 
hipótesis acusatorias". Señalan que, a esta garantía, aluden los instrumentos internacionales cuando 
aseguran al imputado el derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la 
comparecencia de los testigos de descargo, según se advierte de lo dispuesto en el artículo 14.3. letra e) 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el artículo 8.2. letra f) de la Convención 
Americana de Derechos Humanos (Horvitz y Lopez, 2008, p. 254). 

Del mismo modo, señalan que, en la lógica del sistema acusatorio, la carga de la prueba 
corresponde al acusador, quien debe producir la convicción del tribunal, "más allá de toda duda 
razonable", pues el acusado se encuentra amparado por la presunción de inocencia, de modo que, de no 
alcanzar dicho estándar de convicción, la única salida es la absolución (Horvitz y Lopez, 2008, p. 254). 

Para los autores, otra manifestación del principio contradictorio, es la libertad que tiene el 
tribunal para valorar la prueba y como contrapartida, el deber de fundamentar su convicción en la 
sentencia, en base a las pruebas producidas durante el debate -libre convicción por sana crítica racional­
Y de no hacerlo, el juicio y el fallo adolecerían de un motivo absoluto de nulidad, de conformidad al 
artículo 297 del Código Procesal Penal en concordancia con el artículo 374 letra e) (Horvitz y Lopez, 
2008, p. 255). 

Por su parte, Alex Carocca (Carocca el al., 2000, pp. 65 y sgtes.) incluye el derecho a la 
confrontación como parte de las garantías que integran el derecho a defensa del imputado. Señala que el 

189 Duce, en todo caso, cuestiona que la doctrina nacional haya asimilado el derecho a lu confrontación al principio 
de contradicción, por cuanto es más preciso hablar del derecho a la confrontación. Set1nla en primer lugar. que In 
confrontación es un derecho Ji.mdamental y no sólo unu directriz o "principio". Agrega que. d lkn: ·ho n In e n­
frontación tiene un amplio desarrollo doctrinal y jurisprudencia! en el derecho nnglosnjón, lo qul' pennik ~nt~nd~r 
las dimensiones de éste en el contexto del proceso pcnnlncusutorio. Finalmente, sostiene que dkha 1\lll\Wl\damra 
-principio contradictorio- se ha asimilado a otras nociones mús limitndns. como In ''bilatemlidad lk la au,lil'th:ia". 
mientras que el derecho a )a confrontación es un derecho fuudnmeutnl , y tcmldn en consl·cuetll' ia. un :lkllh.' í.' m:is 
amplio (Duce, 2014, p. 126). 
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derecho a contradecir las alegaciones de la acusación, se garantiza a partir del principio contradictorio o 
de la "audiencia bilateral", es decir, el derecho que tiene cada parte en el proceso de oponerse o 
contradecir las alegaciones o peticiones de la parte contraria. Agrega que, este principio no sólo se 
concreta en el juicio oral, sino antes, en la fase de instrucción, en la que todas las decisiones importantes 
se adoptarán en una audiencia oral, donde se abrirá el debate entre el defensor y el Ministerio Público, 
de manera de suministrar antecedentes al juez para que éste pueda decidir. También en la etapa 
intermedia, de preparación de juicio, donde se presentará la acusación, dándole traslado al imputado para 
su contestación y así con el resto de las alegaciones. 

Agrega, Carocca que la igualdad ante la Ley, contenida en el artículo 19 número 2 inciso 1°, 
obliga que al interior del proceso las posturas de las partes reciban un tratamiento absolutamente 
equivalente, en expectativas y cargas, por tanto, sostiene que se vulnera esta igualdad cuando "se impide 
la aplicación efectiva del principio de contradicción mediante el adecuado desarrollo de la dialéctica 
procesal" (Carocca et al, 2000, p. 82). 

En consecuencia, tanto en el derecho internacional como en el derecho chileno, el derecho a la 
confrontación ha sido reconocido como una garantía del debido proceso que, como señala Duce, permite 
que el acusado pueda controvertir la prueba aportada por los testigos y peritos en el juicio, teniendo una 
participación activa, de manera de influir en el proceso de convicción del tribunal que debe resolver 
(Duce, 2014, p. 123). 

Sin embargo, como se analizará a continuación, el derecho a la confrontación directa entre 
imputado y testigos o víctimas del delito, bajo ciertas circunstancias se encuentra limitado o restringido, 
ya que se ha interpretado que esta garantía no puede significar el menoscabo de los derechos de otros 
intervinientes del proceso como los de la víctima, por cuanto ellos también tienen derecho a un debido 
proceso. Como se analizará, en estos casos el derecho a la confrontación se realiza y concreta a partir de 
otros mecanismos, que no significan la confrontación directa entre imputado y víctima, para evitar que 
estas se vean expuestas a sufrir victimización secundaria. 

Vigencia, alcance y límites del derecho a la confrontación en el proceso penal. 

Como se analizó previamente, el derecho a la confrontación se ha interpretado como una de las 
garantías más eficaces para valorar la credibilidad del testimonio de víctimas, testigos y peritos, y así lo 
ha entendido la jurisprudencia norteamericana, donde se considera que la confrontación directa con los 
testigos se encuentra consagrada en la sexta enmienda. 

En efecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana y la doctrina han entendido que 
la sexta enmienda tiene tres corolarios: el derecho del acusado a que los testigos presten declaración 
frente al acusado iface to face), el derecho del acusado a contrainterrogar o contraexaminar a los testigos 
adversos (cross-examination) y la exclusión de cierta prueba de referencia como prueba de cargo 
(Chiesa, 2012, p. 380). 

Respecto a la primera garantía, a la que también se hará referencia como confrontación directa, 
es el denominado derecho a "careo", es decir, que los testigos de cargo declaren cara a cara-faceto face­
~ o en frente del acusado. En una primera etapa, la Corte Suprema norteamericana realizó una 
Interpretación estricta de este derecho, en el entendido que es más dificil mentir a la cara del acusado, 
que hacerlo a sus espaldas. Sin embargo, esta interpretación ha sido objeto de una importante evolución. 
de manera de proteger a los testigos, y en especial a las víctimas de ciertos delitos. 
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Spencer y Flin (1990, p. 229) citan el caso Coy versus Jowa de 1988, en el que dos niñas de 13 
años, víctimas de delito sexual, testificaron en el juicio detrás de una pantalla que no permitía que vieran 
al acusado, pero él sí podía oírlas y verlas tenuemente. Este procedimiento que estaba contemplado en 
la ley del Estado de Iowa, e intentaba proteger a las niñas del trauma de testificar frente al acusado, fue 
objetado por éste, quien alegó que violaba su derecho de confrontación. 

En el fallo de la Corte Suprema de Estados Unidos, el juez Scalia se refirió a la importancia de 
la confrontación directa, en los siguientes términos: "[s]iempre es más difícil decir una mentira acerca 
de una persona "a la cara" que "a sus espaldas. En el primer caso, a menudo se le dirá [la mentira] de 
manera menos convincente", sin embargo, agrega que: 

[L ]a confrontación directa por desgracia puede alterar a una víctima de violación que esté siendo 
veraz o un niño abusado; pero por la misma razón puede confundir y deshacer al falso acusador, 
o destapar al niño entrenado por un adulto malévolo. Es una verdad que las protecciones 
constitucionales tienen sus costes190

• 

La opinión concurrente de la jueza O'Connor en el mismo fallo, puso de manifiesto una 
tendencia que se adoptaría en pronunciamientos posteriores: 

1 would permit use of a particular tria/ procedure that called for something other !han face-to­
face confrontation ifthat procedure was necessary to jilrther an importan! public policy ... The 
protection of child witnesses is, in my view and in the view of a substantial majority ofthe Sta tes, 
jusi such a policy. The prim01y focus therefore likely will be on the necessity prong. 1 agree with 
the Courtthat more than the type of generalized legislative finding of necessity present here is 
required. But if a court makes a case-specific finding of necessity, as is required by a number of 
state statutes, ... our cases suggest that the [structuresj ofthe Confronta/ion Clause may give 
way to the compelling state interest ofprotecting child witnesses. 

Así, en el año 1990, en el caso Maryland v. Craig, se discutió si la declaración por sistema 
electrónico de una vía, de un niño víctima de abuso sexual, vulneraba el derecho a confrontación 
contenido en la sexta enmienda. La Corte Suprema de Estados Unidos declaró la constitucionalidad de 
este tipo de medidas, siempre y cuando se cumplan dos condiciones: exista un objetivo gubernamental 
apremiante; y se garantice la confiabilidad del testimonio. Como señala Santiago (2016, p. 270), el 
interés del Estado se justificó en la necesidad de proteger el bienestar fisico y psicológico del niño víctima 
de abuso sexual. En cuanto a la confiabilidad del testimonio, en el caso quedó garantizada ya que el 
testigo declaró bajo juramento y el acusado tuvo la oportunidad de contrainterrogar y observar la 
declaración del menor. 

De esta manera, lo que hace la Corte Suprema norteamericana en este fallo es limitar el derecho 
a la confrontación directa o "cara a cara" que antes, en la jurisprudencia norteamericana, se entendía en 
términos absolutos. Además, como se analizará a continuación, los instrumentos internacionales no 
exigen este estándar de defensa, sino más bien, la posibilidad de contrainterrogar a los testigos, es decir, 
el segundo corolario o garantía contenida en la sexta enmienda. 

La segunda garantía que contempla la sexta enmienda de la Constitución norteamericana, 
consiste en el derecho del acusado a contrainterrogar a los testigos en su contra. Esta garantía, en palabras 
de Chiesa, constituye el "núcleo central de este derecho" (2012, p. 381) y le entrega al acusado la 
oportunidad plena y efectiva para poder interrogar a los testigos adversos (Duce, 2014, p. 128). Para 
Vial, el contra examen materializa la adversariedad en el proceso, pero además permite detectar la 

19° Caso Coy v. Jowa, 487 U.S. 1012 (1988) citado en SPENCER, J. R.; FLIN, R. H. The evidence ofchildren: The 
law and the psychology. Blackstone Press, 1990. 
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veracidad de las declaraciones prestadas, de manera de obtener toda la verdad de lo que conoce un testigo 
acerca de los hechos. Así, el contra examen permite filtrar la prueba en forma confiable, y descubrir todo 
aquello que sea favorable al acusado, develando las falsedades, exageraciones, parcialidades y otras 
divergencias en la declaración del testigo (Vial, 2011, p.455). 

La tercera garantía que contempla la sexta enmienda, es la inadmisibilidad de la prueba de 
referencia en contra del imputado. Se debe precisar que, si bien la Corte Suprema norteamericana no ha 
admitido la prueba de referencia, en el entendido que no es posible controvertir en juicio a un testigo o 
una prueba que no esté presente en el juicio, el tribunal norteamericano si la admitió en contra del acusado 
en el caso Ohio v. Roberts con las siguientes exigencias: 

l. No disponibilidad del declarante para testificar, y 
2. Garantías de confiabilidad (reliability), por razón de: 
i. Excepción a la prueba de referencia firmemente arraigada (jirmly rooted), o 
ii. Indicios de confiabilidad, caso a caso. 191 

Sin embargo, la Corte Suprema norteamericana, en el caso Crawford v. Washington 192 impuso 
la teoría de que la cláusula de la confrontación sólo limita la admisión de la prueba de referencia contra 
el acusado cuando se trata de declaraciones testimoniales. Para el tribunal, si el testigo no presta 
declaración en juicio, se debe demostrar la no disponibilidad del declarante para testificar y que la 
declaración se haya hecho con la oportunidad del acusado para contrainterrogar a los testigos (Chiesa, 
2012, pp. 382 y 383). 

El criterio utilizado por la Corte norteamericana ha sido criticado por muchos autores ya que está 
basado en prejuicios y no mide las consecuencias perjudiciales para testigos vulnerables, como ocurre 
con los niños víctimas de ciertos delitos. 

Según Spencer y Flin (1990, pp. 67-69) la jurisprudencia en Estados Unidos ha interpretado el 
derecho a la confrontación, en el sentido que los testigos de la acusación deben declarar en presencia 
fisica de los acusados, sobre la base de que es más dificil decir una mentira cuando se mira a los ojos de 
una persona que se está acusando. De esta manera, el juzgador podrá formarse una impresión acerca de 
la credibilidad del testigo, mejorando la calidad y exactitud de la prueba. Esta idea se encuentra muy 
arraigada sobre todo en los países del common law, lo que ha quedado de manifiesto en algunos fallos193

• 

Para Spencery Flin (1990, p. 230) es incorrecto pensar que la confrontación directa es la forma 
más fiable o idónea para obtener una declaración veraz, toda vez que, para una persona, decir la verdad 
bajo ciertas circunstancias, puede ser igualmente difícil que mentir frente a la persona que se acusa. En 
efecto, los autores señalan que el relato de ciertos hechos, en algunos casos podría ser desagradable e 
incluso embarazoso, como ocurre cuando un niño debe dar detalles sobre un abuso sexual, delante de un 
grupo de personas que no conoce, además del acusado. 

191 Oh' R b . d . 10 v. o erts, 448 U.S. 56, 66 (1980). Ctta o en Ch1esa, 2012, p. 382. 
192 

Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004). 
1~3 En el caso Mattox v. United S tates de 1895, que ha sido citado en casos posteriores, la Corte suprema norteame­
ncana señaló: 
"The primary object ofthe constitutional provisión in questíon [refiriéndose al derecho de confrontación contenido 
en la Se.xta Enmienda de la Constitución Federal] was to prevent depositions or e.x parte affidavits, suclz as were 
sometimes admitted in civil cases, being used against the prisoner in lieu of a personal examination and cross­
examinafion ofthe witness in which the accused has han opportunity, not only oftesting the recollection and sifting 
the conscience of the witness, but of compel/ing him to stand face to fa ce witlz tlze jury in arder that they m ay loo k 
at him, and judge by his demeanor upon the stand and the manner in which he gives his testimony wheather he is 
worthy ofbelief'. 
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Agregan los autores que no hay estudios que demuestren que la presencia física favorece las 
declaraciones veraces; por el contrario, hay estudios que confirman los efectos perjudiciales de la 
declaración de los niños cuando son sometidos a la confrontación en público y frente al acusado. Agregan 
que, presumir que la confrontación "cara a cara" con el imputado mejora la calidad de la prueba porque 
permite ver el comportamiento de la víctima o testigo frente a la persona a la que acusa, es un 
razonamiento que carece de validez y de comprobación fáctica. Agregan que la confrontación directa del 
menor con el acusado puede ser un pésimo detector de mentiras, toda vez que el niño puede enfrentarse 
a múltiples emociones, como miedo, vergüenza, dependencia emocional, afecto hacia sus padres, y estas 
emociones pueden provocar en él un comportamiento inseguro frente a los acusados. Por último, los 
autores asimilan esta situación, a la que vivían los esclavos en la antigua Roma, que eran sometidos a 
tortura cuando debían declarar (Spencer y Flin, 1990, pp. 230- 231). 

Del mismo modo, los estudios sobre psicología del testimonio analizados en el acápite anterior, 
confirman que la confrontación "cara a cara" no es el mecanismo más eficaz o certero para obtener una 
declaración veraz o de calidad y, además, provoca la doble victimización del niño. Así lo ha entendido 
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como se analizará a continuación. 

Cabe preguntarse entonces, cuál o cuáles de estas garantías han informado las normas contenidas 
en los instrumentos internacionales citados, que hacen referencia al derecho a la confrontación. Por ello, 
a continuación, se analizará de qué manera el sistema europeo y el sistema interamericano de derechos 
humanos han interpretado el debido proceso y el derecho a la confrontación. 

3.1.3. El debido proceso y el derecho a confrontación en el sistema europeo. 

Señala Serrano (2013, p. 13), que el Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH) ha sentado 
jurisprudencia uniforme en cuanto a que lo que le encomienda el Convenio Europeo es analizar el 
proceso en su conjunto y si este se ha tramitado de acuerdo a los postulados del derecho a un juicio justo, 
con todas las garantías y con pleno respeto al derecho a defensa. Así, en materia probatoria, los 
estándares de defensa se cumplen cuando los medios probatorios se practican en la fase de juicio, ante 
el tribunal sentenciador, en audiencia pública, estando el acusado presente, y desenvolviéndose el 
interrogatorio de testigos de forma adversarial. De esta manera se preserva el derecho del acusado de 
contrarrestar los medios de prueba propuestos por la acusación que han sido admitidos por el Tribunal194

• 

Sin embargo, Serrano (2013) aclara que el TEDH ha admitido excepciones a las garantías 
enumeradas, por cuanto, en consideración del Tribunal las garantías señaladas en los apartados 1 y 3 d) 
del artículo 6 del CEDH no exigen que bajo cualquier circunstancia, el testigo sea examinado 
directamente por la defensa, sino que se le conceda al acusado la oportunidad de desacreditar o 
contradecir la versión de los hechos que ofrece el testigo, ya sea en el momento de la declaración o en 
un momento posterior. 

En efecto, una de las sentencias que motivó el reconocimiento de medidas especiales de 
protección para víctimas vulnerables fue el denominado caso Pupino195

, en el que una maestra de un 
Parvulario en Italia, María Pupino, fue acusada de maltrato, en contra de varios niños menores de 5 años. 

194 Cita entre otras, las SSTEDH 20.12.2001 (TEDH 2001\881), 2.7.2002 (TEDH 2002\43), 19.6.2007 (JUR 
2007\146805), 27.1.2009 (JUR 2009\33841) y 28.9.2010 (JUR 2010\332112). 
195 STJUE, 16.6.2005, caso Proceso penal contra María Pupino (TJCE 2005\184). 
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Este caso fue llevado al TJUE debido a que el Tribunal de Florencia, decidió - en virtud de la 
aplicación del artículo 392 del Código de procedimiento penal italiano, que faculta al tribunal para 
decretar que ciertos testigos especialmente vulnerables, no sean examinados enjuicio oral- que los niños 
declararan en audiencia anticipada de prueba. La demandante recurrió ante el TJUE, por lo que consideró 
una vulneración a su derecho a defensa. En el fallo el TJUE declaró: 

Los artículos 2, 3 y 8, apartado 4, de la Decisión marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de 
marzo de 2001, relativa al estatuto de la víctima en el proceso penal, deben interpretarse en el 
sentido de que el órgano jurisdiccional nacional debe poder autorizar que niños de corta edad 
que, como en el asunto principal, alegan haber sido víctimas de malos tratos presten declaración 
según unas formas que garanticen a dichos niños un nivel adecuado de protección, por ejemplo, 
fuera de la audiencia pública y antes de la celebración de esta. 
El órgano jurisdiccional nacional está obligado a tomar en consideración todas las normas del 
Derecho nacional y a interpretarlas, en todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de 
dicha Decisión marco. 

Del mismo modo, el TEDH ha señalado que el artículo 6 del Convenio "no otorga al acusado un 
derecho ilimitado a que el testigo que ha declarado en su contra, comparezca ante el tribunal decisor" y, 
en consecuencia, no se opone a que se reproduzcan en el juicio oral las declaraciones de testigos 
realizadas ante la policía o en la fase preliminar del proceso (Serrano, 2013, p. 13) 

En el mismo sentido, Maravall (2017, p. 175) señala que la confrontación cara a cara -face to 
face con.frontation- no es una garantía recogida en el artículo 6.3 del CEDH, como tampoco el 
interrogatorio cruzado (cross examina/ion). Además, un derecho a confrontación estricto, sería 
demasiado arriesgado, por cuanto limitaría la posibilidad de oír al testigo que hace una declaración ante 
la policía incriminando a un acusado y luego fallece, o desaparece, o ya no está en condiciones de 
declarar, o esté demasiado asustado para declarar. 

Agrega Serrano (20 13) que el TEDH reconoce que en los delitos contra la libertad sexual, el 
proceso penal es para la víctima un nuevo motivo de sufrimiento, que se incrementa si la víctima es 
menor de edad. Por ello, si bien constata la existencia del derecho del acusado a la confrontación directa 
con el testigo, este principio encuentra su contrapeso en los derechos que se les reconocen y garantizan 
a este último, en especial el derecho a su integridad psíquica y moral. De este modo, las garantías 
contenidas en el artículo 8 del Convenio Europeo, relativo al respeto a la vida privada y familiar, 
legitiman la adopción de medidas en favor de la víctima, las que habrán de conciliarse con los derechos 
de la defensa. 

En este sentido, el TEDH haciendo una interpretación evolutiva del Convenio, ha señalado que, 
si bien éste instrumento no contempla expresamente la protección de las víctimas y testigos en el artículo 
6, ello no impide que se entiendan comprendidos en el ámbito del artículo 8 del Convenio -derecho a la 
integridad psíquica y moral-, y que no pueden ser "innecesariamente puestos en peligro por la 
sustanciación de un proceso penal". Agrega que "los postulados del derecho a un proceso equitativo 
imponen que, en los supuestos apropiados, los intereses de la defensa estén en equilibrio con los de los 
testigos o las víctimas que deben declarar en el proceso"196 (Serrano, 2013, p. 14). 

Señala Serrano (2013) que, en los pronunciamientos del TEDH, se advierte que el eje del 
equilibrio entre los derechos del acusado y de la víctima en el proceso penal, es que la condena del 
acusado no debe fundarse exclusivamente o de manera decisiva en las declaraciones de un testigo o en 
las conclusiones de un dictamen que no ha podido rebatir, ya que en esos casos se vulneraría el derecho 
a un juicio justo. Por ello, el TEDH ha admitido como válida en el juicio oral, aquella declaración que 

196 
STEDH 26.3.1996 (TEDH 1996\20). 
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presta un niño o niña víctima no ante el tribunal decisor, sino en una entrevista que es grabada y luego 
reproducida en el juicio oral. En estos casos, considera al menor corno "testigo" y para que la prueba 
tenga la validez necesaria, el TEDH ha exigido que el imputado o acusado sea informado del día y lugar 
en el que se desarrollará la entrevista, pudiendo seguirla evitando la confrontación directa, por ejemplo, 
a través de una sala de exploración mediante circuito cerrado de televisión o señal de audio, de manera 
que se le permita al acusado observa las reacciones del menor, y pudiendo plantear preguntas por medio 
del juez u otro intermediario, durante la primera entrevista o con posterioridad197

• 

En cambio, el TEDH ha declarado que se ha vulnerado el derecho del acusado a un proceso 
equitativo, cuando se ha condenado al acusado en base a dictámenes de psicólogos o psiquiatras, cuando 
no se han grabado las entrevistas con el menor, ni el acusado ha podido plantearle preguntas, ya sea 
durante la investigación policial, ya sea durante las distintas fases del proceso penal. En consecuencia, 
la intervención del imputado o acusado en la exploración del menor es de suma relevancia para el TEDH, 
ya que de lo contrario, el imputado queda en una situación de desventaja, vulnerando su derecho a un 
juicio justo198

• 

De esta manera, y si bien el TEDH reconoce la importancia del principio de la inmediación, en 
el sentido que todas las pruebas deben ser observadas en plenario, ante el mismo tribunal que dictará la 
sentencia, este principio, al igual que el derecho a la confrontación, han ido cediendo frente a la 
protección de las víctimas y testigos en el proceso penal, de tal manera que en jurisprudencia reciente el 
TEDH ha avalado que los tribunales internos de los estados miembros hayan adoptado medidas para 
limitar el derecho a confrontación directa e incluso el principio de inmediación. En efecto, el TEDH ha 
admitido estas limitaciones en la medida que el juzgador pueda "observar el comportamiento bajo 
interrogatorio [de la víctima] y, por tanto, formarse su propia impresión sobre su fiabilidad" (Maravall, 
2017, p. 175). 

En este sentido, han sido mejor recibidas por la jurisprudencia tanto del TEDH corno del TJUE 
las medidas que evitan la confrontación directa con el imputado, pero que permiten la declaración del 
niño en el juicio oral, corno el uso de mamparas, despejar la sala de público, o incluso la declaración del 
niño en una sala especial, pero que pueda ser vista en la sala de audiencia. Este tipo de medidas se 
entiende que son perfectamente compatibles con el artículo 6 del CEDH. 

Sin embargo, con el tiempo la jurisprudencia del TEDH y del TJUE han considerado que las 
declaraciones de los niños prestadas en fase de instrucción y que luego son incorporadas en el juicio oral, 
corno única y decisiva prueba, no vulneran las normas del CEDH, en la medida que el acusado haya 
tenido la posibilidad de examinar al niño al realizarse la entrevista o que exista corroboración. 

En la jurisprudencia del sistema europeo, Maravall (2019, pp. 1-65) identifica 3 criterios que se 
utilizan para admitir las declaraciones preconstituidas del niño en fase de instrucción, que constituyen la 
dispensa del deber de declarar enjuicio oral: El principio de proporcionalidad, la doctrina de la "única y 
decisiva prueba" y la obligación del Estado de investigar, según se detallará a continuación. 

a. La proporcionalidad. 

El TEDH ha aplicado el test de proporcionalidad -q~e ~erá analizado en las co~sideraciones 
finales del presente apartado- para valorar si las medidas restnc~tvas de los ~erecho~ del trnputa?o han 
respondido a criterios de idoneidad, necesidad y proporcionaltdad en sentido estncto, es de~Ir, son 
estrictamente necesarias y justifican la intromisión en el derecho del afectado, en el entendido que 

197 STEDH 2.7.2002 (TEDH 2002\43) y 27.1.2009 (JUR 2009\33841). 
198 

STEDH 19.6.2007 (JUR 2007\146805). 
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cualquier limitación en los derechos del imputado debe ser suficientemente contrarrestada por los 
procedimientos realizados por las a?t~ridades jud~ci~les 199• En consecue~cia, se deberá valorar si la~ 
medidas adoptadas en favor de las v1ct1mas y que hrn1tan los derechos del Imputado, son razonable y si 
las autoridades pudieron haber alcanzado el mismo objetivo, sin restringir o limitar el derecho de 
confrontación (Maravall, 2019, p. 38). 

b. La doctrina de la única y decisiva prueba. 

El TEDH admitió la validez del uso de las declaraciones preconstituidas en la fase de 
investigación, en caso de niños víctimas y testigos vulnerables, como única y decisiva prueba, siempre 
y cuando el acusado haya tenido la posibilidad de examinar en la fase prejudicial al menor. 

En efecto, en el caso D. contra Finlandia200
, el demandante recurrió al Tribunal, por cuanto 

consideró que se había vulnerado su derecho a un juicio justo y, en consecuencia, el artículo 6 del CEDH. 
En demandante había sido acusado de la violación de 2 hermanos, un niño de 13 y una niña de 1 O años, 
cuya salud mental estaba tan deteriorada que antes de iniciarse el juicio, uno de los hermanos debió ser 
internado en un hospital psiquiátrico. Su declaración fue tomada antes del juicio oral, fue grabada y dicha 
grabación fue admitida en el juicio oral como prueba. El TEDH consideró justificada la ausencia del 
niño en el juicio oral (Maravall, 2019, p. 39). 

En el mismo sentido Kremers contra Países Bajos201
, en la que 3 niñas fueron víctimas de abuso 

sexual por parte de sus parientes. En primera instancia las niñas declararon en la fase de instrucción del 
proceso, y no declararon en juicio oral. Sin embargo, el fallo fue recurrido por la defensa, y se debió 
realizar nuevamente el juicio en el que se llamó a declarar a una de las niñas. La niña fue interrogada de 
manera directa por la defensa, y aun cuando estaba en otra sala, la niña entró en pánico y no pudo 
contestar algunas de las preguntas de la defensa. Luego de la condena, los acusados recurrieron ante el 
TEDH, por cuanto se habría vulnerado el artículo 6.3 del CEDH. En este caso el TEDH determinó que 
no sólo era necesario determinar si los derechos del imputado habían sido respetados, sino la situación 
en la que se encontraba la defensa en su conjunto. Señaló que, en circunstancias excepcionales, se podía 
admitir la declaración de un testigo en ausencia del acusado, pero con la presencia de su defensa, o 
permitir que el testigo no contestara. En ambos casos el TEDH falló a favor del Estado considerando que 
el proceso había sido justo y que se había respetado el derecho a la confrontación de la defensa (Maravall, 
2019, pp. 39-40). 

Del mismo modo, el TEDH admitió la declaración preconstituida de niños, sin que luego 
debieran concurrir a declarar a juicio oral en el caso Slobodan contra Países Bajos202

, en el caso Accardi 
contra Italia203 y en el caso SN contra Suecia204

• 

También el TEDH ha admitido la declaración emitida por el niño en fase de instrucción, que no 
haya sido sometida a confrontación, pero en la medida que no sea la única evidencia y, vaya acompañada 
de prueba que la corrobore y no fundamente de forma decisiva la condena. De esta manera el tribunal se 
asegura que los acusados no sean condenados injustamente, evitando condenas erróneas, equilibrando 
los derechos de la defensa y los derechos de las víctimas y testigos (Maravall, 2019, p. 41). 

~~: STEDH, 20.12.2001, caso P. S. ~ontra Ale~ania ~~H 2001\881, párr. 23). 
STEDH, Caso D. contra Finlandia. Sentencia de 7 JUbo 2009. JUR 2009\338381. 

201 
STEDH 7.7.2009 caso D. contra Finlandia (JUR 2009\338381). 

202 ComisiÓn Europe~ de Derechos Humanos, Caso Slobodan contra Países Bajos, Decisión no. 29838/96 de 15 
de enero de 1997 
?Q3 • 
;
04 

STEDH, 20.1.2005, caso Accardi y otro contra Italia (TEDH 30598/02). 
STEDH, 2.7.2002, caso S.N. contra Suecia (TEDH 2002\43). 
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En caso de niños y víctimas cuya declaración no ha podido ser confrontada con todas las 
garantías -como en los casos de muerte del niño, temor del niño a declarar, o que el funcionario encargado 
la entrevista haya actuado con negligencia y no haya adoptado las garantías necesarias- para garantizar 
la protección del niño, pero a la vez, que el agresor no quede impune, el TEDH ha admitido que estas 
declaraciones "defectuosas" se admitan, en la medida que se encuentren acompañadas de la debida 
prueba de corroboración (Maravall, 2019, p. 41). 

En el caso AM contra Italia205 el TEDH consideró que el Estado había vulnerado el derecho a 
defensa del acusado, por cuanto lo condenó fundándose exclusivamente en declaraciones efectuadas en 
el extranjero, con anterioridad al juicio, las que fueron leídas en el juicio, pero sin que el acusado hubiera 
tenido la posibilidad de rebatirlas en la audiencia de juicio oral. 

En el mismo sentido en el caso PS contra Alemania, el TEDH destacó que, si bien los derechos 
del imputado podían limitarse, dicha limitación debía ser estrictamente necesaria y contrapesada por el 
proceso. Agrega, 

[Si] la condena se fundamenta única y decisivamente en las deposiciones formuladas por una 
persona que el acusado no ha tenido oportunidad de examinar, sea durante la fase de 
investigación o durante el juicio, los derechos de la defensa serán restringidos de modo 
incompatible con las garantías provistas por el artículo 6206

• 

Con el mismo razonamiento, en el caso Asch contra Austria207 el TEDH falló en contra del 
demandante, que había alegado su incapacidad para interrogar a la testigo en cualquier fase del 
procedimiento, en atención a que la víctima se había retractado y negado a deponer ante el tribunal. En 
este caso el TEDH consideró que se habían presentado otras pruebas de corroboración que compensaban 
la ausencia de confrontación directa por parte de la defensa, y que la condena no se basaba únicamente 
en la declaración de la víctima, sino en otras pruebas de corroboración (Maravall, 2019, p. 45). 

En consecuencia, en el sistema europeo, la doctrina de la única y decisiva prueba se traduce en 
que en caso de que la confrontación no pueda llevarse a cabo de conformidad a las garantías del artículo 
6 del CEDH, se puede admitir la declaración vertida en la fase de instrucción, si va acompañada de 
prueba de corroboración. Esta prueba de corroboración, deberá ser independiente y no deberá recaer 
exclusivamente en la declaración del niño, por cuanto en este último caso, será considerada como prueba 
decisiva (Maravall, 2019, p. 46). 

c. El deber del Estado de investigar. 

Maravall (2019, p. 46) señala que la doctrina de la única y decisiva prueba plantea problemas 
prácticos, como que en ciertos delitos la declaración del niño es la única prueba y, por tanto, la 
corroboración se debe realizar precisamente respecto a esta declaración. Además, tampoco hay 
uniformidad en cuanto a qué se entiende por corroboración. Por ello, el TEDH ha establecido que la 
"única y decisiva prueba" no exime al Estado del deber de investigar los hechos denunciados, en especial, 
si estos podrían constituir delitos contra la libertad sexual, por cuanto, el Estado tiene el derecho a 
proteger a las víctimas de estos delitos. 

205 
STEDH, 14.12.1999 caso A.M. contra Italia (fEDH 1999\66). 

206 STEDH, Sec. 3a, 20:12.2001, caso P. S. contra Alemania (TEDH 2001\881, párr. 24). 
207 

STEDH, 26.4.1991, caso Asch contra Austria (TEDH 1991\29). 
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Específicamente en el año 2003, el TEDH en el caso M.C. contra Bulgaria208, se pronunció sobre 
este tema en el caso de un~ ni~~ que, denunciaba haber sido violada por dos hombres cuando tenía catorce 
años. De acuer~o a la legislac10n .bulg~:a, ~uando la víctima llegaba o supera la edad de consentimiento 
sexual establectdo por la ley, la v10lac10n solo se podía probar si la víctima oponía resistencia activa. En 
el caso, los dos hombres alegaron que habían tenido una relación sexual consentida con la menor, 
mientras que la niña, alegaba que, debido a su corta edad, no había sido capaz de resistirse y se había 
quedado en estad~ de shock. D~ante la in_vestigación dos peritos declararon que la niña, debido a su 
corta edad, podna no haber sido consciente de que estaba siendo violada. No obstante, estos 
antecedentes, la fiscalía decidió archivar el caso, por no contar con suficientes pruebas de corroboración, 
en especial, que comprobaran el uso de la fuerza o las amenazas, en particular, la resistencia que opuso 
la víctima o sus intentos por buscar ayuda, que eran los elementos del delito de violación en Bulgaria. 

El TEDH señaló que lo que definía el delito de violación era la falta de consentimiento, y no la 
resistencia o la fuerza física. En cuanto a los niños, señaló que las víctimas de abusos sexuales -en 
especial las niñas- no ofrecen resistencia física debido a distintos factores, entre ellos el temor a sufrir 
violencia por parte del perpetrador. En consecuencia, determinó que las autoridades fallaron en investigar 
el caso y no valoraron suficientemente la vulnerabilidad de los niños y los factores psicológicos presentes 
en los casos de violación de menores. A criterio del tribunal, no investigar todas las circunstancias 
circundantes para acreditar el delito, no había asegurado la protección de la vida privada de la niña, 
protegido en el artículo 8 de CEDH. 

Del mismo modo, en el caso M.G.C contra Rumania209 el TEDH, debió pronunciarse sobre el 
caso de una niña de once años que denunció haber sido violada durante siete meses por un hombre de 
cincuenta y dos años y otros cuatro menores. El adulto fue condenado por mantener relaciones sexuales 
con una menor, pero no por violación, ya que, según los tribunales del Estado, la niña no tenía signos de 
violencia en el cuerpo y, según las declaraciones de los acusados, la niña habría actuado 
provocativamente. En este caso el TEDH, enumeró los factores que los tribunales rumanos debieron 
haber tenido en consideración para haber valorado la ausencia del consentimiento de la niña, entre ellos 
informes de expertos, que señalaban que la niña no tuvo suficiente discernimiento para denunciar los 
hechos apenas ocurrieron, que no se llamó a declarar a otros testigos, además, los tribunales no tuvieron 
en consideración la diferencia de edad entre la niña y el adulto, ni la diferencia fisica entre ellos. Tampoco 
los tribunales evaluaron si la niña tenía alguna razón para acusar falsamente al adulto. Además, que los 
tribunales no demostraron un enfoque sensible al niño, ni ordenaron una evaluación psicológica para 
determinar las reacciones de la niña desde el punto de vista de su edad y las consecuencias que había 
tenido en ella el abuso. Ninguna de estas circunstancias circundantes fue valorada por el tribunal, como 
~poco se le atribuyó ningún peso específico a la vuln~rabilidad de los ni?o.s y los factores psicológic~s 
Involucrados en los casos de violación de menores. As1 el TEDH determmo que el Estado de Rumarua 
había vulnerado los artículos 3 y 8 del CEDH. 

Finalmente, y si bien el sistema europeo ha concedido a l~s Estados u_n ~plio mar:gen de 
apreciación en cuanto a las medidas de protección que debe proporciOnar a las victlmas de delitos, ha 
limitado el derecho a la defensa del imputado, para proteger a las víctimas vulnerables, como en el caso 
de los niños. 

En efecto, tanto el TEDH como el TJUE han debido ponderar el derecho a la prote~ci~n de niñ~s 
VÍCtimas y testigos de delitos y el derecho a defensa del imputado. ~1 hacerlo han sentado JUTIS~rudencm 
en el sentido que el derecho a la integridad psíquica y moral del testigo precede al derech?. dellDl~~tado 
a una confrontación directa. Así tanto el TEDH como el TJUE han admitido la declarac10n del nmo en 

~~: STEDH, Sec. la, 4.12.2003, caso M. C. contm Bulgaria (JUR 2003\253041). 
STEDH, Sec. 4a, 15.3.2016, caso M.G.C. contra Rumania (JUR 2016\61918). 
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juicio oral utilizando mamparas, despejando de público la sala, o prestada en una saJa especial, separada 
de la sala de audiencia, medidas que ha declarado compatibles con el artículo 6 del CEDH. 

Del mismo modo, con los criterios señalados -proporcionalidad, doctrina de la única y decisiva 
prueba y el deber de investigar del Estados- han permitido q~: se p;e~cinda de la. declaració.n del niño :n 
juicio oral, otorgado un mayor peso a los derechos de los mnos v1ct1mas y testigos de delitos, pero sm 
·descartar por completo el derecho a defensa del imputado o acusado por un delito. 

En efecto, de la jurisprudencia analizada se advierte que si bien, en algunos casos el TEDH ha 
prescindido de la declaración del niño prestada enjuicio, limitando así el derecho a defensa del imputado, 
en especial el derecho a la confrontación, ha exigido el cumplimiento de un estándar mínimo de garantías 
respecto de este, que dicen relación con su derecho a un juicio justo. Por ello, cuando se ha limitado el 
derecho a defensa del imputado, se ha exigido que dicha restricción sea proporcional y que justifique la 
intromisión en el derecho del imputado. Además, si la declaración del menor constituye una única y 
decisiva prueba ha exigido que ella no sea la única evidencia y, vaya acompañada de prueba que la 
corrobore y no fundamente de forma decisiva la condena. Por último, la doctrina de la "única y decisiva 
prueba" no exime al Estado del deber de investigar los delitos, en especial, si se trata de delitos graves, 
cometidos en contra de niños. 

3.1.4. El debido proceso y el derecho a confrontación en el sistema interamericano. 

El debido proceso es un concepto abstracto fundamental para el juzgamiento de los delitos, tanto 
en el Derecho internacional de los derechos humanos como en el Derecho constitucional de los distintos 
Estados. Se ha asociado al Estado de Derecho, en cuanto garantiza la seguridad jurídica de los habitantes 
del Estado, y en materia penal, los inculpados no pueden ser condenados si no es conforme a una serie 
de normas que garanticen el respeto a la dignidad humana y que, en términos amplios, comprende el 
derecho a la tutela judicial, el debido proceso y las garantías que lo integran. 

La Corte IDH ha interpretado este principio, contenido en el artículo 8 de la CADH y ha señalado 
en la Opinión consultiva 9/87210 que el debido proceso legal, "abarca las condiciones que deben 
cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones están bajo 
consideración judicial". Del mismo modo, en la opinión consultiva a la que se hizo alusión la Corte 
señaló que "[l]os principios y actos del debido proceso legal constituyen un conjunto irreductible y 
estricto que puede ampliarse a la luz de nuevos avances en el Derecho de los derechos humanos" (párr. 
80). 

Pero además, la Corte IDH destaca que el artículo 8 en relación con el artículo 25 de la CADH 
consagra el derecho de acceso a la justicia, la que consideró que constituía una norma imperativa de 
derecho internacional, esto es, una norma de ius cogens, en el caso Goibmú y otros vs. Paraguar11

. En 
dicha sentencia- al igual que en el caso Velasquez Rodríguez, al cual se hizo referencia con anterioridad­
señaló que el derecho de acceso a la justicia no se agota ante el hecho que se tramiten los respectivos 
procesos internos, sino que exige que el Estado garantice que estos aseguren, en un tiempo razonable, la 
satisfacción de los derechos que tienen las partes en el mismo. 

Del mismo modo en el caso Cantos vs. Argentina, señaló que 
"[e ]ualquier no~a o medida del orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra 
manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables 

'to . . . 80 
;

11 
Corte IDH. Opinión Consultiva OC-9/87, op. cit., párr. 28, y Caso Mobamed vs. Arg~ntma, op. c1t., ~arr. . 
Corte IDH. Caso Goiburú y otros vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentenc1a de 22 de septlembre de 

2006. Serie C No. 153, párr. 131. 
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necesidades de la propia administración de justicia"212, debe entenderse contraria al articulo 8 de 
la Convención. 

Sobre e~ ,derecho a las víctimas a obtener del Estado una investigación judicial seria, la Corte 
IDH se pronuncio en el caso Anzualdo Castro vs. Perú: 

Para que ~a i~~estigación penal constituya un recurso efectivo para asegurar el derecho de 
acceso a la JUSticia de las presuntas víctimas, así como para garantizar los derechos que se han 
visto afectados en el presente caso, debe cumplirse con seriedad y no como una simple 
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa y debe tener un sentido y ser asumida por 
los estados como un deber jurídico propio y no como una simple gestión de intereses particulares, 
que dependa de la iniciativa procesal de la víctima o de sus familiares o de la aportación privada 
de elementos probatorios. 

Por tanto, para la Corte IDH, la CADH además de contener garantías judiciales para el inculpado, 
consagra garantías para las víctimas, a quienes el Estado tiene el deber de asegurar el ejercicio de sus 
derechos en juicio, entre los que se incluyen, la posibilidad de ejercer acciones judiciales, de obtener 
protección por parte de los órganos jurisdiccionales, para obtener la condena de los responsables de un 
delito, y la reparación del daño causado. 

Asimismo, relacionando estos artículos con el articulo 19, la Corte ha constatado que los Estados 
tienen la obligación de respetar la vida y la integridad personal de los niños, lo que se desprende del 
compl~jo entramado de normas que componen el corpus iuris de los derechos del niño. En los procesos 
judiciales en los que intervienen niños víctimas y testigos de delitos, esto implica, entregar todas las 
medidas de protección necesarias para asegurar, no sólo el castigo a los responsables de delitos en su 
contra sino, además, que los niños no sufran un trauma adicional o victimización secundaria, al intervenir 
en el proceso. 

Entre las garantías judiciales que integran el debido proceso para el inculpado por un delito, la 
confrontación de los testigos de cargo- incluida la víctima-, genera una tensión entre los derechos de la 
víctima y el derecho del imputado. En efecto, como se ha señalado, una de las situaciones que puede 
provocar mayor daño en el proceso a un niño víctima o testigo del delito es la confrontación en audiencia 
con el presunto responsable. Sin embargo, en muchas ocasiones la declaración del niño es crucial para 
efectos de determinar la responsabilidad del imputado, y en ocasiones constituye única prueba. Por ello, 
se analizó el alcance y las limitaciones de este derecho en distintas legislaciones y en el sistema europeo. 

En el sistema interamericano, se advierte que el derecho a la confrontación implica asegurar que 
el imputado tenga la oportunidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo, y de obtener la 
comparecencia de testigos y peritos, en condiciones de igualdad. Se asegura de esta manera, el derecho 
a defensa del imputado o acusado por un delito, pero, además, el denominado principio de igualdad de 
armas, como se indicó en el apartado anterior. 

Así lo ha interpretado la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
En el caso Cantora! Benavides vs. Perú, en el párrafo 127 se señala que la defensa: 
( ... )no pudo lograr que se practicaran ciertas diligencias proba~orias cruciales para los fmes de 
la defensa, como la recepción de los testimonios de los IDlembros de la J?IN~~TE q.ue 
participaron en la captura de Cantora! Benavides y en la elaboración del atestado mcnmmatono; 

212 Corte IDH. Caso Cantos vs. Argentina, Excepciones preliminares. Sentencia de 7 de septiembre de 2001, párr. 
50. 

245 



tampoco pudo conseguir que se celebrara la confrontación pericial tendiente a esclarecer las 
divergencias que arrojaron los dos peritajes grafológicos practicados en el proceso213

• 

Como se advierte de la lectura del párrafo citado, la Corte determinó que se vulneraba el derecho 
a defensa al no recepcionar los testimonios de los miembros de DINCOTE que participaron en la 
detención de Cantora! y también debido a que la defensa no pudo confrontar dos peritajes grafológicos 
divergentes, condenando en consecuencia al Estado peruano, por violación a los artículos 8.2.c), 8.2.d) 
y 8.2.±) de la Convención Americana. 

Del mismo modo, citando a la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Castillo Petruzzi 
y otros Vs. Perú, la Corte Interamericana afirmó que: 

( ... )dentro de las prerrogativas que deben concederse a quienes hayan sido acusados está la de 
examinar los testigos en su contra y a su favor, bajo las mismas condiciones, con el objeto de 
ejercer su defensa214

• 

En este caso, la Corte Interamericana declaró que al imponerle restricciones a los abogados 
defensores se vulneraba la garantía contenida en el artículo 8.2.f. de la Convención, esto es, el derecho 
de la defensa de interrogar testigos y hacer comparecer a personas que puedan dar luces sobre los hechos 
y, en consecuencia, la presencia y actuación de los defensores fue meramente formal, y por tanto, los 
acusados no contaron con una defensa adecuada215

• 

La Corte Interamericana también se pronunció sobre el derecho contenido en el artículo 8.2.f. en 
el caso Palamara Iribarne vs. Chile, donde consideró que el secreto de las actuaciones realizadas en etapa 
de sumario y la imposibilidad de presentar pruebas, impidieron que el señor Palamara pudiera defenderse 
de forma adecuada. Agrega en el considerando 178 que: 

( ... )íntimamente ligado con lo anterior, la Corte Interamericana ha señalado que el inculpado 
tiene derecho a examinar a los testigos que declaran en su contra y a su favor, en las mismas 
condiciones, con el objeto de ejercer su defensa. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte 
Europea. Este Tribunal ha establecido que en todo proceso deben concurrir los elementos 
necesarios para "que exista el mayor equilibrio entre las partes, para la debida defensa de sus 
intereses y derechos. Esto implica, entre otras cosas, que rija el principio de contradictorio"216

• 

Si bien el sistema interamericano reconoce dentro de las garantías mínimas del debido proceso 
el derecho del inculpado a interrogar y contra interrogar testigos de cargo, como se señaló, el Estado 
tiene el deber de adoptar medidas de protección en favor de las víctimas, en particular, cuando se tata de 
víctimas especialmente vulnerables, como los niños. Como se señaló en el capítulo anterior, la Corte en 
el caso Rosendo Can tú y otras vs. México217

, consideró que el Estado tiene el deber de proteger el interés 
superior del niño durante el procedimiento, lo que puede implicar: 

iv) la entrega de información y la implementación de procedimientos adecuados a las nece­
sidades de los niños, garantizando asistencia letrada o de otra índole; 

~13 Corte IDH. Caso Cantora! Benavides Vs. Perú. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000, párrafo 127. 
-

14 
Corte Interarnericana de Derechos Humanos Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perú. Sentencia de 30 de mayo 

de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas), párr. 154; Eur. Court H. R., case ofBarbera, Messegué and Jabardo, párr. 
~18; Y Eur. Court H. R., case of Bonishc judgment, párr. 32. 

2 

5 
Caso Castillo Petruzzi y otros, párrafo 141. 

16 
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Palamara Iribame Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre 

~e 2005 (Fondo Reparaciones y Costas). 
-l? Corte Interarnericana de Derechos Humanos. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 
de 31 de agosto de 201 O. 
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v) en caso que el niño sea víctima de delitos sexuales o maltrato, asegurando su derecho a 
ser escuchado garantizando su plena protección, con personal capacitado para atenderlos 
y en salas de entrevistas que "representen un entorno seguro y no intimidatorio, hostil 
insensible o inadecuado"; 

vi) procurar que los niños no sean interrogados en más ocasiones que las necesarias para 
evitar su revictimización o un impacto traumático en el niño. 

De conformidad a lo anteriormente expuesto, en el sistema interamericano no se ha desarrollado 
de manera tan acabada como en el sistema europeo de qué manera se resuelve la tensión entre el derecho 
a defensa del imputado y el derecho de los niños víctimas y testigos a la debida protección en el proceso 
penal. No obstante, el sistema interamericano exige a los Estados que adopten medidas de protección 
hacia las víctimas, en especial, hacia aquellas que son más vulnerables, para lo cual los Estados tendrán 
un amplio margen de apreciación para determinar de qué manera protegerlos. 

De este modo, en el proceso penal, los tribunales internos deberán resolver la tensión que se 
produce entre los derechos del imputado y los derechos de los niños víctimas y testigos, teniendo presente 
que -en la terminología de Alexy- ellos son principios y cuando entran en colisión uno de ellos debe 
ceder frente al otro (2002, p. 89). Este tema se desarrollará en las consideraciones fmales del presente 
capítulo. 

3.2. Tensión entre la eficacia de la persecución penal y la protección de los niños víctimas y testigos 
de delitos. 

El año 2006 la Universidad Diego Portales en conjunto con UNICEF realizaron una 
investigación denominada "niños, niñas y adolescentes víctimas de delitos sexuales, en el marco de la 
reforma procesal penal. Informe fmal", que entre otros objetivos pretendia determinar de qué manera el 
nuevo proceso penal ha impactado en el trato que reciben los niños víctimas de delitos sexuales. 

Esta investigación que se realizó en algunas regiones en las que se había implementado el 
proceso penal- regiones IV, VII y IX- determinó que los funcionarios y profesionales del sistema 
involucrados en el proceso de investigación -fiscales, asistente de fiscal, funcionarios de Unidad regional 
de atención de víctimas y testigos (URA VITES), entre otros- debían buscar pruebas suficientes para 
respaldar la investigación, para lo cual se apoyaban en el relato de la víctima y en otras pruebas objetivas. 

Los funcionarios entrevistados -principalmente fiscales- señalaban lo dificil de obtener el relato 
del niño por cuanto "este tiende a ser precario en términos del lenguaje utilizado, la lógica argumentativa 
o la cantidad de detalles que lo componen" (UNICEF-UDP, 2006, p. 120). Del mismo modo, se señala 
que los niños muchas veces se niegan a relatar lo ocurrido, y se requerían varias entrevistas para "dar 
testimonio que se van complejizando y pormenorizando en sesiones sucesivas" (UNICEF-UDP, 2006, 
p. 120). Así el relato del niño es percibido "como una prueba débil" para la fiscalía, por lo que deben 
buscar otros elementos probatorios contra el imputado. 

En cuanto a las pruebas objetivas, con el objeto de sustentar el relato de los niños, las pruebas 
psicológicas, tampoco son concluyentes por cuanto las secuelas psicológicas que dejan_ los abusos 
sexuales en niños no son homogéneas, y además no siempre son observables. Así el daño fis1co suele ser 
una prioridad en la búsqueda de antecedentes durante la investigación. Así se evidenció que durante la 
etapa de investigación se realizaban muchos peritajes e interrogatorios (formales e informales) que 
buscan principalmente, la obtención de pruebas objetivas. 
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Para los niños víctimas esta necesidad de encontrar pruebas objetivas genera una tensión, debido 
a que se cuestiona su relato, lo que conlleva a la realización de múltiples testimonios y peritajes, y que, 
frente a la búsqueda infructuosa de evidencias fisicas, el fiscal desestime la causa por falta de pruebas 
que corroboren el relato. Todo esto es percibido por las víctimas como un trato deshumanizado y poco 

eficaz. 

Esto contrasta con la obligación que tiene la fiscalía de otorgar protección a las víctimas, según 
se establece en los artículos 6 y 78 del Código procesal penal, por cuanto la victimización secundaria 
que se evidenció en el estudio, debido a las múltiples entrevistas que debían entregar los niños, y al trato 
deshumanizado que se percibía por parte de los familiares de los niños víctimas de estos delitos, es 
contrario a esta función. 

Del mismo modo, se observó una tensión entre el funcionamiento de las Unidades especializadas 
para la protección de víctimas o testigos (URA VITES), quienes, sin ser abogados, deben colaborar con 
las funciones propias de los fiscales, pero además proteger a las víctimas. 

Además, la intervención de otros colaboradores como el Servicio Médico Legal (SML ), a cuyos 
peritajes se les da prioridad, por sobre el peritaje de otras instituciones, lo que genera que se dilate la 
etapa de la investigación por los tiempos de espera excesivos de este servicio y, con ello, se retarda el 
proceso de reparación de las víctimas. Esto evidenció la falta de articulación de los distintos operadores 
del sistema, que es percibido negativamente por las víctimas y sus familiares (UNICEF-UDP, 2006, p. 
122). 

A lo anterior se suma la escasez de recursos humanos y el poco tiempo que indicaron los 
operadores que podían dedicarse a cada caso, lo que impedía relacionarse y establecer vínculos con las 
víctimas y sus familias, e impide entregarles información oportuna y adecuada. A ello se suma la 
obligación de responder a indicadores de gestión, por lo que los intereses y necesidades de los niños 
pasaban a un segundo plano (UNICEF-UDP, 2006, pp. 122-123). 

Desde la perspectiva de los niños víctimas y sus familias, la principal tensión que se observó fue 
las elevadas expectativas que tenían frente al sistema y al trato que reciben de éste. Las expectativas que 
se generaban se relacionaban con la rapidez del procedimiento, con recibir un trato humanitario y con la 
posibilidad de hacer justicia respecto del agresor, que va asociada a la condena de éste. Se evidenció que 
para las víctimas el fiscal era percibido como su abogado, pero en el sistema, el fiscal tiene por objeto la 
persecución del delito y no la reparación de las víctimas. Así cuando el .fiscal adopta decisiones al margen 
de la voluntad de las víctimas y su familia, ellos valoran negativamente el sistema y su experiencia en 
él. Por ello, el informe resalta la importancia del acceso a la información, para adecuar las expectativas 
de las víctimas a la realidad (UNICEF-UDP, 2006, p. 124). 

A pesar de que han transcurrido 13 años desde el informe la intervención de los niños víctimas 
Y testigos de delitos en procesos judiciales, sigue siendo prácticamente la misma. Algunas medidas de 
resguardo adoptadas por el Poder judicial, como la implementación de salas especiales para la 
declaración de los niños, han logrado aminorar las consecuencias negativas de la intervención de los 
niños en el proceso penal, en calidad de víctimas y testigos, pero siguen siendo objeto de múltiples 
entrevistas -6 a 8 en promedio- por parte de los distintos colaboradores del sistema. 

Esta excesiva dependencia del relato del menor que se debe, en parte, a la necesidad de contar 
con pruebas para sostener la acusación, pero también, a la desconfianza respecto de su relato, provoca 
su victimización secundaria, o doble victimización. 
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Además, las cifras indican que un bajo porcentaje de las causas iniciadas en casos que son de la 
mayor gravedad como los delitos sexuales en contra de niños, termina por una sentencia condenatoria -
se estima que solo un 15% en el período comprendido entre el año 2008 y el año 2014, según datos de 
la Fiscalía Nacional (Lampert et al., 2015, p. 89). 

Del mismo modo, en estudio más reciente realizado por el Observatorio de la niñez denominado 
"Cifra Negra de Violencia Sexual contra Niñas, Niños y Adolescentes: Ocultamiento social de una 
tragedia" determinó que durante el periodo 2012-2016, se presentaron 12.153 causas terminadas por el 
delito de violación a niños y niñas menores de 14 años, de las cuales 1.926 terminaron con sentencia 
definitiva condenatoria o que equivale a un 16% de los casos. Para el tramo de las personas de 14 años 
o más, se presentaron 12.610 causas terminadas, de las cuales 929 terminaron con sentencia definitiva 
condenatoria equivalente al 7,4% sobre el total de términos ingresados. (2018, p. 52). De ello se 
desprende que un alto porcentaje de los casos (sobre el 80%) termina por causas distintas a la sentencia 
condenatoria, esto es, sobreseimiento, absolución, archivo provisional, principio de oportunidad, 
facultad de no iniciar el procedimiento, etc. En el mismo estudio se sostiene que la cifra negra en este 
tipo de delitos alcanza un 70 y un 80% de los casos (20 18, p. 57). 

Ello demuestra que los métodos investigativos utilizados hasta el momento no son eficaces en la 
persecución penal y generan sentimientos de frustración en las víctimas y un entorno que favorece la 
impunidad de delitos tan graves, como los delitos sexuales que afectan a niños. En efecto, el sistema no 
busca la protección de los niños ni tiene un enfoque de infancia. El enfoque es la persecución penal, y el 
cumplimiento de metas de gestión sobre el total de delitos, y como demuestran estudios recientes, un 
alto porcentajes de casusas de delitos sexuales contra niños, termina por causas distintas a la sentencia 
condenatoria. Esto significa que el sistema procesal penal, no solamente provoca victimización 
secundaria a los niños por los factores señalados, sino además no es eficaz en la persecución penal. 

En cuanto a las medidas de protección que el Ministerio Público debe proveer en beneficio de 
las víctimas, tampoco parecen ser eficaces. En efecto, en estudio del Centro de medición UC (MIDE) y 
la Fundación Amparo y Justicia (F AJ) denominado realizado a niños víctimas de distintos delitos 
sexuales, se advirtió que en la mayoría de los casos que fueron objeto de investigación no se adoptó 
ninguna medida de protección en favor de las víctimas. Además, varias víctimas mencionaron que se 
sentían amenazadas y que deberían tener alguna medida de protección. En el estudio se señala que la 
medida más frecuente, decretadas en favor de las víctimas, es la ronda de Carabineros, sin embargo, las 
víctimas señalaron que estas no se cumplían. Cuando se decretan medidas de protección, la mayor parte 
de las víctimas siente que estas no sirvieron o no se cumplió con la medida que se prometiÓ (MIDE UC, 
2009, p. 20). 

Si bien la ley 21.057 busca prevenir la victimización secundaria, especialmente en delitos 
sexuales, y establece medidas de protección específicas, debe ir acompañada de capacitación a los 
distintos operadores del sistema, y que éste tenga un enfoque de infancia, lo que implica no solamente 
respetar los derechos de los niños y su dignidad, sino además, su protección, para ello se requiere 
coordinación entre las distintas instituciones, darle prioridad a los delitos cometidos en contra de niños, 
favorecer su intervención en el sistema de manera que sea menos burocrático y en el que el niño deba 
intervenir lo menos posible en el proceso de justicia, ade~á~ que el niño reciba un ~ta~ento 
multidisciplinario, y por último, asegurar la reparación de las victimas, lo que no parece ser pnondad en 
el sistema. 
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3.3. Tensión entre el derecho del niño a ser oído y los mecanismos para ejercer ese derecho 

Como se advirtió anteriormente, el sistema procesal penal, descansa de manera excesiva en la 
declaración del niño víctima o testigo, en especial en algunos delitos que no dejan lesiones físicas. Esto 
obliga a las víctimas, como señala el informe UNICEF-UDP del 2006 a revivir la experiencia en forma 
recurrente, aun cuando esto pueda ser contrario al proceso de reparación de la víctima (2006, p. 63). En 
dicho informe se detalla que el primer relato se realiza normalmente ante Carabineros o ante la Policía 
de investigaciones quienes intentan recabar la mayor información posible. Sólo en algunos casos -50%-

, en la Policía de investigaciones, el relato lo realizan los niños ante un psicólogo de la institución. Luego 
de la denuncia, las policías la remiten a la fiscalía, que no cuenta con personal suficiente para que la 
entrevista sea realizada por personal de URA VIT, según el relato de los fiscales entrevistados. Además, 
señalan que la declaración de la víctima es sólo un antecedente más en el proceso, por lo que deben 
corroborar por medios científicos u objetivos su declaración, y además debe ser evaluada la veracidad 
de quien declara (UNICEF-UDP, 2006, p. 72). 

Por lo anterior, el fiscal ordena la realización de peritajes, que clasifican en 4 categorías: el 
peritaje policial criminalístico, el peritaje médico-forense de tipo sexológíco, el médico-forense de tipo 
psiquiátrico y el peritaje psicológico. En estos peritajes, el niño debe volver a relatar los hechos lo que 
genera ansiedad y temor por cuanto se realizan ante una persona extraña y porque muchas veces deben 
además mostrar parte de sus cuerpos. Sí es necesaria la realización de un peritaje sexológico ante el 
Servicio Médico legal, el niño, además de relatar nuevamente lo acontecido, debe ser examinado por el 
médico ante el policía o el carabinero, o psicólogo de la URA VIT que lo acompaña y además se hace 
pasar a un funcionario del servicio para que sea testigo del examen físico. A ello se debe agregar que en 
algunas localidades este examen se realiza en contexto muy precarios y poco adecuado para un niño que 
ha sido víctima de este tipo de delitos (2006, p. 79). 

En ocasiones, también se puede solicitar -la fiscalía, el Servicio Médico Legal (SML) o la 
defensa- un peritaje psiquiátrico para saber si el niño tiene alguna patología. Por la carencia de psiquiatras 
infantiles, estos peritajes suelen tardar en promedio 5 meses (2006, p. 80). 

Posteriormente, el niño será objeto de un peritaje psicológico clínico, que consiste en la 
entrevista forense, y tiene por objeto profundizar en la investigación sobre el abuso sexual sufrido por el 
niño y obtener información de su relato, la veracidad de este, sintomatología asociada y las secuelas a 
largo plazo originadas por la situación denunciada. Los peritos señalan la dificultad que puede significar 
obtener el relato de un niño, en especial, cuando es de muy corta edad, pero además que la entrevista se 
realiza después de que ha transcurrido mucho tiempo desde la primera revelación (2006, pp. 81-83). 
Luego el niño deberá declarar en audiencia, donde el único resguardo que otorgaba la ley -en la época 
del informe- era que las preguntas se dirigieran al niño a través del juez presidente. 

Pero en dicho informe se advirtió que, para los jueces, la declaración del niño en el juicio oral 
era imprescindible. En efecto, en base al principio de la inmediación, los jueces le dan un alto valor a la 
declaración del niño en audiencia, pero se observa que los niños difícilmente entregan declaraciones 
pormenorizadas y coherentes, que logren convencer al tribunal "más allá de toda duda razonable" de la 
efectividad de su relato, observándolo con incredulidad218 (UNICEF-UDP, 2006, p. 93). 

218 Un juez entrevistado en la informe señala: "Pero hay que tener cuidado, porque ciertos niños de 1 O u 11 años 
son bastante desarrollados o viven en familias promiscuas y que pueden ser utilizados para resolver, por ejemplo, 
problemas matrimoniales, en donde se acusa al papá de algo ... " Juez Oral, IX región. 
Otro juez, señala: "Importa mucho el relato del niño, qué explicación da del hecho( ... ) y eso se refuerza con lo que 
dice el psicólogo respecto a los traumas que pudiera tener( ... ) Las pericias en materias de delitos sexuales, donde 
las víctimas son menores, las pericias son la prueba fundamental". Juez Oral, IX región. 
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De allí se desprende la necesidad para jueces y fiscales, sobre todo en los delitos sexuales en 
contra de niños, de contar con la presencia de expertos que le den credibilidad al relato de la víctima, y 
el peso de la declaración del perito dependerá de las características personales, habilidades de exposición 
y persuasión, de sus conocimientos y "del prestigio y legitimidad que la sociedad le otorgue" a este. Así 
hay una "cultura judicial" en tomo a entregar mayor valor a los peritajes psiquiátricos, que son 
considerados más objetivos y confiables que los peritajes psicológicos. Lo mismo ocurre con los peritajes 
que realiza el Servicio Médico Legal (UNICEF-UDP, 2006, p. 94). 

Así, los jueces orales desconfían del relato de los peritos, que deben realizar una interpretación 
de lo que el niño narra, y prefieren observar directamente el testimonio de la víctima en el juicio. En 
consecuencia, se advierte en el informe que todos los actores del sistema -jueces, fiscales, defensores, 
policías- desconfían a priori de la ocurrencia de los hechos constitutivos de delito, requiriendo de 
variadas pruebas para alcanzar el estándar necesario, que valide el relato del niño (UNICEF-UDP, 2006, 
p. 95). 

Del mismo modo, en la investigación sobre percepción de los procesos de investigación en caso 
de agresiones sexuales, realizada por el centro de medición MIDE de la Universidad Católica (2009), al 
cual se hizo alusión en el apartado anterior, si bien los niños víctimas se demostraban dispuestos a 
colaborar con el proceso, manifestaron malestar por tener que repetir en muchas oportunidades su 
declaración219

, lo que termina por deteriorar la voluntad de participar y cooperar en el proceso (MIDE­
UC, 2009, p. 13). El tiempo que transcurre entre la denuncia y los procesos posteriores, también se 
advirtió como un elemento negativo, que deterioraba la motivación y disponibilidad de participar en el 
proceso (MIDE-UC, 2009, p. 14). 

En el mismo estudio, los niños entrevistados manifestaron que la declaración resultó ser algo 
dificil para ellos, por la vergüenza de tener que relatar lo sucedido ante un extraño. Además, manifestaron 
que al momento de la denuncia se encontraban aún afectados por los hechos, pero, sobre todo, por la 
necesidad de recordar repetidas veces lo que les pasó CMIDE-UC, 2009, p. 14). Asimismo, se advierte 
que la mayoría de los niños entrevistados reportan haber relatado su experiencia entre 2 a 7 veces a 
diferentes personas durante el proceso, y la mayoría señaló que las repetidas entrevistas no aportaban 
mayores detalles de lo sucedido y fueron innecesarias (MIDE-UC, 2009, p. 15). 

En cuanto a los peritajes físicos, la mayoría de los entrevistados expresaron malestar por la 
experiencia ya que los profesionales eran fríos y poco cuidadosos. Además, manifestaron sentir 
incomodidad vergüenza debido a que el médico era hombre. En cambio, los peritajes psicológicos fueron 
percibidos como una experiencia positiva (MIDE-UC, 2009, pp. 18-19). Del mismo modo, la mayoría 
de los entrevistados mencionan no haber recibido o haber recibido muy poca información sobre los 
avances del proceso, lo que fue percibido de manera muy negativa por las víctimas las que sintieron 
sensación de inseguridad, pero además de no formar parte del proceso, y que este se realizaba al margen 
de su participación y opinión (MIDE-UC, 2009, pp. 21-23). 

Y un defensor señaló: "Mientras jueces y fiscales sigan partiendo del supuesto que no le podemos creer s~lamente 
al menor, los defensores vamos a utilizar esa herramienta para defender a nuestros imputados, eso es así; siendo 
bien honestos, esa es la verdad". Defensor Nivel Central, RM. 
219 Una de las entrevistadas señaló "Asistí a todas las citaciones que me hicieron. Traté de colaborar lo más posible, 
sin importar lo que estaba sucediendo. Nunca entendieron que cada vez que yo relataba el hecho era como rascar 
la herida ... no creo que sea humano tener que ver al menor sufriendo al declarar el hecho para creerle en un juicio" 
(15 años) 
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Finalmente, en este tránsito de los niños por el proceso penal, los aspectos peor evaluados fueron 
la denuncia, los fiscales Y los investigadores, por cuanto no advirtieron que ellos tuvieran interés por el 
caso, además las víctimas percibieron poca dedicación hacia el caso y hacía ellas, que no se les entregó 
información sobre los avances del proceso. Del mismo modo, fue mal percibido el trato recibido en el 
Servicio Médico Legal. En cambio, excepcionalmente consideraron que el trato entregado por 
profesionales especializados, en especial por psicólogos de la URA VIT, fue bien valorado y percibido 
de manera positiva (MIDE-UC, 2009, p. 25). 

Del mismo modo, en estudio realizado el año 2015, por la biblioteca del Congreso Nacional, 
denominado "Violencia sexual contra la infancia. El avance legislativo y sus desafíos", se advierte que 
uno de los grandes desafíos en Chile, dice relación con la declaración de los niños víctimas de delitos 
sexuales en el proceso penal. En dicho estudio se señala que el procedimiento actual -antes de la entrada 
en vigencia de la ley 21.057- es muy negativo por cuanto genera revictímización o victimizacíón 
secundaria, toda vez que los niños deben "repetir en promedio cinco o seis veces su traumática 
experiencia de abuso ante personas e instancias distintas" (2015, p. 14). Agrega que, para una víctima en 
proceso de reparación, esto puede resultar perjudicial y significar un retroceso. Del mismo modo, se 
señala que el paso del tiempo provoca en muchos niños el olvido de ciertos detalles, o confusión, lo que 
colabora con la impunidad del agresor (BCN, 2015, p. 14). 

La ley 21.057 pretende resolver esta tensión, limitando el número de entrevistas, y con ello 
prevenir o disminuir los riesgos de que los niños sufran victimización secundaria durante el proceso. Sin 
embargo, como se analizó en el primer acápite de este capítulo, la Ley no evita que el niño sea 
entrevistado en múltiples oportunidades. El gran avance que introduce es la entrevista investigativa, que 
es realizada por un especialista, presenciada por los interviníentes y video grabada, con el objeto de ser 
utilizada en juicio, pese a lo cual no se consagró como una entrevista única, requiriendo que el niño 
preste nuevamente declaración judicial ya sea de manera anticipada o enjuicio oraL 

Entonces, sí bien la Ley avanza hacia una entrevista realizada por un especialista, en una etapa 
temprana de la investigación y, por tanto, se asegura un relato no contaminado, luego se exige que el 
niño concurra a una audiencia, a ratificar lo declarado en dicha entrevista. De ello se advierte que, si bien 
el legislador pretende proteger al niño, al mismo tiempo desconfía de su relato, por lo que el niño debe 
prestar nuevamente declaración ante el tribunal, para lo cual pueden pasar meses. 

Como se analizó en el acápite anterior, el paso del tiempo puede ser muy perjudicial en el relato 
del niño, por cuanto este puede verse expuesto a presiones de terceros, a sentimientos de ansiedad y 
angustia, por el desconocimiento del proceso y de las instancias en las que le corresponde participar. 
Como se advierte de los estudios realizados en la materia, la percepción de los niños víctimas es que los 
colaboradores del sistema no les entregan información suficiente y demuestran desinterés por su caso, lo 
que no es algo que una ley deba o pueda modificar. De allí la conveniencia de contar con especialistas 
en infancia, que acompañen al niño en este proceso y sepan resolver no sólo sus inquietudes frente al 
sistema, sino además su miedo frente a la incertidumbre de lo que van a enfrentar, en el proceso y con 
posterioridad a este. 

En consecuencia, debemos retomar en este punto, lo que fue desarrollado en el apartado 2.2. del 
segundo capítulo de la presente tesis, esto es, de qué manera y bajo qué sistemas de salvaguarda deben 
Participar los niños en los procesos judiciales, teniendo presente que son seres especialmente vulnerables, 
que requieren una protección especial. Como se señaló en dicho apartado, el derecho del niño a ser oído, 
consagrado en el artículo 12 de la CDN, no puede ser interpretado de manera aislada, ya que debe ser 
interpretado en consonancia con los demás artículos de la Convención, y en especial, el interés superior 
del niño. 
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De conformidad al artículo 12 de la CDN - interpretado por el Comité de Derechos del niño, en 
la Observación General número 12-, el niño tiene derecho a ser oído y a que su opinión sea tenida en 
consideración. Esto implica que el niño tiene derecho a expresar libremente su opinión, sin presiones o 
influencias indebidas, además debe ser oído en un ambiente adecuado y, ser informado de las opciones 
y consecuencias que puede acarrear el ejercicio de este derecho, como también de la posibilidad de 
escoger si ejerc~ o no su derecho a ser escuchado. Señala el Comité de Derechos del niño que para que 
el niño pueda eJercer su derecho y expresar su opinión, es fundamental que lo mantengan informado, 
respecto de las opciones y posibles decisiones que puedan adoptarse y de sus consecuencias. 

Como se señaló, además, el artículo 12- derecho a ser oído- y el artículo 3.1 -interés superior 
del niño- deben interpretarse de manera sistemática y tienen funciones complementarias. De 
conformidad a los señalado por la Observación general número 14, una interpretación que concilie ambos 
artículos, trae aparejadas, varias consecuencias. 

En primer lugar, si bien el artículo 3 .1 consagra el principio del interés superior del niño - que 
como se señaló es un concepto jurídico indeterminado y tiene múltiples interpretaciones y aplicaciones­
el derecho del niño a ser oído indica la metodología para escuchar las opiniones del niño e incluirlo en 
todos los asuntos que le afecten. Ello trae aparejada la necesidad de informar al niño, sobre las 
actuaciones en las que intervendrá, sus derechos en el proceso, las posibles consecuencias que el proceso 
puede traer aparejado, para el niño, para el imputado, o en caso de que el imputado no sea habido, las 
consecuencias que ello acarreará. 

En segundo lugar, la interpretación de ambos artículos trae como consecuencia que cada vez que 
se adopte una decisión que afecte a un niño, se deberá realizar una estimación de las posibles 
repercusiones, positivas o negativas, de la decisión en el niño o en los niños interesados. 

En tercer lugar, y en consideración a que el principio del interés superior del niño es una garantía 
procesal, exige que los procesos sean transparentes y objetivos, es decir, exige a la autoridad, justificar 
en las decisiones que se ha tenido en cuenta el principio del interés superior del niño y de qué manera se 
han ponderado los intereses del niño frente a otras consideraciones. 

En cuarto lugar, una vez que el niño decida expresar su opinión, se debe decidir cómo se le 
escuchará, en consonancia con las normas de procedimiento del ordenamiento interno y, por tanto, sin 
impedir o restringir los derechos o garantías de los otros intervinientes, en especial, del imputado, en el 
caso de los niños víctimas y testigos. 

Para ello es fundamental, como señala la observación general número 12, evaluar la capacidad 
del niño, en función de su edad y madurez. Esto implica varias consecuencias: primero, evaluar las 
capacidades del niño para declarar de acuerdo a su edad y madurez; segundo, que el niño declare en un 
ambiente protegido, lo que no sólo dice relación con el lugar donde presta la declaración, sino con las 
veces que debe hacerlo, las personas ante las que debe declarar, la forma en que se le fo~ulan las 
preguntas; tercero, que los profesionales que interactúan con el niño, no sólo deben estar capacitados en 
los derechos de los niños, sino además, deben estar capacitados para oírlo; cuarto, adoptar todas las 
medidas de protección necesarias para evitar su victimización secundaria; quinto, adopta~ todas las 
medidas necesarias para proteger al niño de sufrir victirnización repetida, y en con~ecuencra, .adoptar 
medidas de protección específicas que digan relación con el delito del que fue víctima o testigo y el 
contexto en el que el niño se desenvuelve a diario, y no sólo en el proceso. 

En quinto lugar, en consonancia con lo señalado anteriormente y a la Observación General 
Número 12, es importante comunicar los resultados al niño y de qué manera se tomaron en cuenta sus 
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opiniones, lo que da lugar a que el niño pueda acceder a recursos cuando se haya violado su derecho a 
ser oído o cuando no se tomaron en consideración sus opiniones. 

En consecuencia, el derecho del niño a ser oído y su interés superior, son principios que deberán 
ponderarse caso a caso Y bajo ninguna circunstancia debe ser perjudicial para la integridad fisica o 
psicológica del niño. Además, de lo anteriormente expuesto se colige, que el niño debe ser consultado 
sobre si desea participar en el proceso penal, e informarle sobre los mecanismos de protección que existen 
para que él pueda declarar, que prevé la ley 21.057, en caso que se aplique. Como se señaló 
anteriormente, se vulnera tanto los derechos de un niño que no es escuchado, como de aquel que es 
escuchado en contra de su voluntad. Este es un principio que acertadamente incorporó la ley 21.057, 
aunque lamentablemente se aplica respecto de ciertos delitos. 

Como se señaló con anterioridad, hasta ahora, -antes entrada en la vigencia de la ley 21.057-, no 
se aplica en el caso de los niños ninguno de estos estándares, cuando ellos intervienen en calidad de 
víctimas o testigos. Por el contrario, los niños en el proceso son instrumentalizados para distintos fmes, 
pero, además, existe una excesiva dependencia del relato del niño, debido a la desconfianza de los 
distintos actores en el relato del niño. 

En la ley 21.057 se advierte también esa desconfianza, toda vez que, si bien se adoptan medidas 
de protección para que el niño pueda declarar en un ambiente menos victimizador -reducción del número 
de entrevistas, la incorporación de personal especializado, el acondicionamiento de lugares para la 
declaración del niño fuera de la sala de audiencias-la Ley no evita que el niño deba declarar nuevamente 
en el juicio oral, de lo que se desprende que el legislador privilegió el principio de inmediación, por 
encima del interés superior del niño. En consecuencia, no se advierte que la ley cumpla su principal 
propósito, esto es, evitar la victimización secundaria que sufren los niños víctimas o testigos que 
intervienen en el proceso penal, pero, además, tampoco se advierte que la ley mejore la persecución 
penal. 

En efecto, respecto a la victimización secundaria, se señaló en el presente capítulo que los niños 
están especialmente expuestos a sufrir victimización secundaria, por cuanto la duración del proceso 
sumado a la espera de la realización de juicio, provocan ansiedad y angustia en los niños. Además, los 
niños deben relatar los hechos ante extraños lo que, en cierto tipo de delitos -particularmente se advierte 
en los delitos sexuales-, provoca en ellos vergüenza, a lo que se añade, lo desconocido que es el proceso 
para ellos y la necesidad de posponer una terapia reparatoria, por los cuestionamientos respecto de que 
esta podría contaminar el relato del niño. A su vez, el transcurso del tiempo puede afectar el relato del 
niño, ya sea por la intervención de terceros, como por los complejos procesos de la memoria, analizados 
en al acápite anterior, que pueden llevar al niño a bloquear ciertos recuerdos traumáticos para él. 

Luego, como se analizó en el acápite anterior, durante las distintas declaraciones, el niño puede 
ser objeto de fuertes cuestionamientos -por parte de la policía, de los fiscales, de los defensores- Y suele 
ser la etapa más desmoralizante del proceso. 

Por ello se ha estudiado la necesidad de reducir al mínimo las intervenciones del niño en el 
proceso penal, sin embargo, en la ley 21.057, si bien limita, en algo el número de entrevistas, es posible 
que transcurra mucho tiempo entre la denuncia y la audiencia de juicio, lo que puede generar todos estos 
efectos, que precisamente la ley pretendía evitar. 

En cuanto a la eficacia en la persecución penal, como se señaló anteriormente, a pesar de todas 
las entrevistas por las que atraviesan los niños víctimas de delitos, existe un bajo po~:_entaje de_ condena 
en delitos sexuales, que son los delitos de mayor ocurrencia cometidos en contra de nmos en C~ile Y que, 
por supuesto, revisten la mayor gravedad. Sin embargo, la nueva ley no establece mecamsmos que 
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mejoren la eficacia de la persecución penal, como podría haberlo hecho si hubiera establecido fiscales 
especializados en estos delitos, por ejemplo, y sigue descansando en el relato de la víctima como 
principal medio de prueba. 

4. Consideraciones finales. Sobre la ponderación de los principios 

De lo analizado se desprende que se han realizado pocos avances en Chile en la justicia adaptada 
a niños, en especial, de aquellos que deben intervenir en el proceso penal en calidad de víctimas y 
testigos. Ello es particularmente grave, teniendo presente que los niños están más expuestos a sufrir 
ciertos tipos de delitos, muchas veces al interior de su propia familia que dañan su supervivencia, su 
integridad, su salud o su desarrollo y, en definitiva, su dignidad. 

Si además tenemos presente que los niños víctimas y testigos de delitos deben intervenir en el 
proceso penal sin las mínimas garantías de seguridad y protección, serán nuevamente víctimas, pero 
ahora del sistema de justicia que, supuestamente, busca su protección y la reparación del daño causado. 

Si bien se ha avanzado a paso lento en una mayor protección de los niños víctimas de delitos la 
omisión de las normas internas, la escasa aplicación de las normas internacionales en la materia o su 
errada interpretación, han traído aparejado que los niños que intervíenen en el sistema de justicia sufran 
doble victimización o víctimización secundaria provocada, en parte, por las múltiples declaraciones que 
deben realizar, ante extraños y en un ambiente poco adecuado. 

Por ello, se han impulsado iniciativas con el objeto de otorgar una mayor protección a los niños 
que intervienen en el proceso penal, las que no parecieran ser del todo eficaces en su propósito, por 
cuanto, no reducen de manera significativa el número de entrevistas a las que se ve enfrentado un niño 
víctima o testigo en el proceso penal. Ello debido a la creencia de que mientras mayor sea el número de 
entrevistas a que es sometido el niño, la persecución penal será más eficaz, lo que, como se ha analizado, 
es erróneo. 

Cabe hacer presente que cada vez que un niño interviene en un proceso penal en calidad de 
víctima o testigo, el tribunal debe resolver las distintas tensiones que se producen entre los derechos de 
los niños víctimas y testigos de un delito y los derechos del imputado. 

En efecto, como se desarrolló en el capítulo anterior, los niños como sujetos de derechos, no sólo 
pueden participar en el proceso penal, sino que deben hacerlo con un mínimo de garantías que aseguren 
su desarrollo holístico y que se encuentran consagradas en los distintos instrumentos internacionales 
ratificados por Chile e incorporadas como normas positivas en nuestra legislación a partir de la entrada 
en vigencia de la Ley 21.057. Por su parte, el imputado posee un conjunto de derechos reconocidos por 
los instrumentos internacionales ratificados por Chile y que también se encuentran consagrados en 
nuestra legislación. 

La tarea de los tribunales de justicia será resolver la colisión de principios que son igualmente 
válidos y relevantes y determinar -en la terminología de Alexy- cuál de esos principios debe preceder al 
otro (2002, p. 89). 

Robert Alexy (2002) plantea que la distinción e~tr~ r~?la,~ y principio~ ~s trascen~ental en la 
teoría de los derechos fundamentales, por cuanto sin esta distmcion no puede existir una teona adecuada 
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de Jos límites, ni una teoría satisfactoria de la colisión ni tampoco una teoría suficiente acerca del papel 
que juegan los derechos fundamentales en el sistema jurídico" (p. 81 ). 

Para Alexy, lo decisivo en la distinción de reglas y principios, es que mientras las primeras son 
normas que sólo pueden ser cumplidas o no (2002, p. 87), los principios son lo que el autor denomina 
"mandatos de optimización", esto es, que pueden ser cumplidos en cierto grado y que la medida de su 
cumplimiento no sólo depende de las posibilidades reales sino además de las posibilidades jurídicas. 
Para Alexy, las posibilidades jurídicas estarían determinadas por las reglas y principios opuestos (p. 86). 

Del mismo modo, aclara Alexy que, en los supuestos de colisión, se advierte nítidamente la 
distinción entre regla y principio. En efecto, la colisión de principios y el conflicto de reglas, consiste en 
el hecho de que dos normas, aplicadas de manera independiente, conducen a resultados incompatibles o 
"a dos juicios de deber ser jurídicos incompatibles", pero la solución del conflicto en ambos casos es 
distinta (2002, p. 87). Para Alexy, el conflicto de reglas sólo puede ser solucionado introduciendo en una 
de ellas una cláusula de excepción que elimina el conflicto o declara inválida una de las reglas. 

La colisión de principios, en cambio, se resuelve de manera distinta, por cuanto, en caso que un 
principio permita algo y otro lo prohíba, uno de los principios debe ceder frente al otro. Ello no acarrea 
la invalidación de uno de los principios ni la necesidad de incorporar una cláusula de excepción, sino 
más bien que uno de los principios, bajo ciertas circunstancias, debe preceder al otro y bajo otras, se 
solucionará de manera inversa. Así, en casos concretos los principios tienen diferente peso y prima el 
principio de mayor peso (2002, p. 89). 

Otro rasgo distintivo entre principios y reglas, es que los principios ordenan que algo debe ser 
realizado en la mayor medida de los posible, teniendo en cuenta las posibilidades fácticas y jurídicas y, 
por tanto, no contienen mandatos definitivos, sino sólo prima facie. En consecuencia, del hecho que a 
un principio se le otorgue un mayor valor en un caso concreto no se infiere que valga como resultado 
definitivo, ya que "los principios presentan razones que pueden ser desplazadas por razones opuestas" 
(Alexy, 2020, p. 99). Las reglas, en cambio, exigen que se haga exactamente lo que en ellas se ordena, 
"contiene una determinación en el ámbito de las posibilidades jurídicas y fácticas" (2002, p. 99). Esta 
determinación podría fallar por imposibilidades jurídicas o fácticas, caso en el cual resultaría inválida la 
regla, pero sino, vale lo que la regla dice. 

A pesar que lo anteriormente expuesto indica que la colisión de principios debe resolverse caso 
a caso, Alexy, en base a dos fallos del Tribunal Constitucional Federal, aporta ciertos criterios que 
podrían conducir a la solución de la colisión de principios. 

En efecto de conformidad a lo que Alexy denomina la Ley de colisión, dependiendo de las 
circunstancias del' caso, se establece entre los principios una "relación de precedencia condicionada", es 
decir, se indican las condiciones bajo las cuales uno de los principios debe preceder al otro, y bajo otras 
condiciones, la cuestión de la precedencia se resolverá de mane,ra inversa. (~020, p. ~2). r:nt~n~es, .será 
fundamental, para resolver la colisión determinar bajo cuales cond~ciones cual pnncip.I~ , tiene 
precedencia y cuál debe ceder. A su vez, Alexy aclara que, de conforrmda~ a 1~ Ley ~: cohsion_, en 
primer lugar, entre los principios no existen relaciones absolutas de prec~dencra ~fer~nciandose asi, de 
la teoría de Ronald Dworkin- y, en segundo lugar, se refieren a accwnes y situaciones que no son 
cuantificables (2002, p. 95). 

A Al (1988 P 147) indica que existe una estrecha relación entre la teoría -débil- de 
su vez exy , . ' . · · d d 

los principios y la máxima de la proporcionalidad. Señala que los. pnncilpios c~b~l?damdan. at?ds. e 
opt· · · , · 1 1· · ' 1 mas' completa posible de conforrmdad a as posi I 1 es Jun teas umzacion, exigen a rea Izacton o . . . · · ·d d 
Y f:, t. A 1 ·b·l·dades fácticas llevan a los prmciptos de adecuacwn y neces1 a , ac teas. grega que as post 1 1 ' 
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mientras que las condiciones jurídicas a la ley de la ponderación. Agrega que la Ley de la ponderación 
puede ser formulada de la siguiente manera: "cuanto más alto sea el grado de cumplimiento o de 
menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro". En 
consecuencia, agrega, la ley de la ponderación no formula otra cosa que el principio de proporcionalidad 
en sentido estricto. 

La ley de ponderación, y en especial el criterio de proporcionalidad que propone Alexy para 
resolver la colisión entre los derechos fundamentales enfrentados, con sus tres subprincipios -
adecuación, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto-ha sido utilizado durante décadas por la 
doctrina y la jurisprudencia constitucional alemana y, en la actualidad, por casi todos los Tribunales 
constitucionales europeos. 

Del mismo modo, cuando el TEDH y el TJUE han resuelto la tensión entre el derecho a defensa 
del imputado y la protección de los niños víctimas y testigos de delitos, han efectuado este test de 
proporcionalidad, desplazando el derecho de los imputados en pos de la protección de los niños víctimas 
y testigos de delitos graves. De esta manera, los tribunales europeos, en ocasiones han justificado que se 
prescinda de la declaración del niño en juicio oral, en la medida que se cumplan las exigencias del 
principio de la proporcionalidad, con sus tres subprincipios. En efecto, como se señaló con anterioridad, 
tanto el TEDH como el TJUE ponderan si en estos casos, la medida ha sido idónea para alcanzar el 
objetivo constitucionalmente legítimo propuesto (idoneidad), que dicha medida sea necesaria, es decir, 
que no exista una medida menos gravosa que sean igualmente aptas para conseguir ese fin (necesidad) y 
finalmente, que el sacrificio que se imponga de los derechos, no resulte desmedido en comparación con 
la gravedad de los bienes o valores en conflicto (proporcionalidad en sentido estricto). Adicionalmente, 
los tribunales europeos exigen la corroboración, de manera que la declaración del niño no sea la única y 
decisiva prueba para condenar, o si lo es, que esté acompañada de otros medios de prueba, y que lo 
señalado precedentemente no exime al Estado del deber de investigar delitos, en especial, si son 
cometidos en contra de niños. 

De esta manera, cuando en el sistema europeo se admiten medidas de protección respecto de los 
niños víctimas y testigos, que incluye prescindir de su declaración en juicio, menoscabando el derecho a 
defensa del imputado, lo hace en cumplimiento de otro principio que le precede, el interés superior del 
niño. Como se ha señalado este principio asegura la plena satisfacción de los derechos del niño 
reconocidos en la CDN y debe ser una consideración primordial para quienes toman decisiones que 
pudieran afectar la vida del niño. Este principio, que se funda en la dignidad misma del ser humano, 
impone a todos los sujetos que interactúan con niños, una especial atención a las necesidades del niño, 
de modo que su intervención en el proceso no puede significar un impacto negativo en la vida del niño, 
que pudiera provocar un daño irreparable en su desarrollo. Por ello, en determinadas circunstancias, se 
debe limitar el derecho a defensa del imputado. De este modo, al aplicar el test el proporcionalidad, en 
el sistema europeo se ha hecho prevalecer el derecho de los niños víctimas y testigos, bajo las condiciones 
señaladas limitando el derecho a confrontación. , 

En cuanto a la tensión entre la eficacia de la persecución penal y la protección de los niños 
víctimas y testigos de delitos, también es posible aplicar el test de l~ pr~porcionalidad. En efecto, si bien 
el Estado tiene el monopolio de ius puniendi ello no significa que, eJerciendo esa facultad, pueda vulnerar 
los derechos de los intervinientes menos aún si se trata de niños. Es por ello que cada vez que se adopte 
una medida por la que se pudiera ~er afectado el derecho del niño a su integridad fisi~a, P.síquica o m?ral, 
se debe valorar si dicha medida es idónea para los fines que se pretenden conseg~ur, si es necesana y, 
por lo tanto, que no existan medidas menos gravosas que no impliquen la vulneración del derecho y que 
no resulte desmedida respecto del beneficio que se pretende obtener. 
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Es por ello que es altamente valorable que la ley 21.057 haya restringido el número de entrevistas 
la que se debe exponer un niño víctima o testigo de los delitos enumerados por la Ley, y que además 

a baya restringido el número actuaciones en las que debe participar. De hecho, se advierte de la lectura 
~~ sus artículos que el legislador adopta el principio de la necesidad cuando se refiere a la realización de 
tras diligencias investigativas en el artículo 11, donde señala que ellas serán "excepcionales y se 

~ealizarán en la medida que sean estrictamente necesarias". 

En la práctica, sin embargo, el gran desafio será para los operadores, que como se analizó 
precedentemente son los peor evaluados del sistema -Fiscales, Servicio Médico Legal-. En efecto, la 
Ley debe ser interpretada con un enfoque en los derechos de la infancia, lo que implica la coordinación 
entre las distintas instituciones, dar prioridad a los delitos cometidos en contra de niños, favorecer su 
intervención en el sistema de manera que sea menos burocrático y en el que el niño deba intervenir lo 
menos posible en el proceso de justicia, entre otros. La Ley entrega las herramientas, pero serán los 
operadores del sistema los encargados de adecuarla a las necesidades de cada caso, teniendo en especial 
consideración el interés superior del niño. 

En cuanto a la tensión entre el derecho del niño a ser oído y los mecanismos para ejercer ese 
derecho, y si bien este derecho se analizará detenidamente en el capítulo N de la presente tesis, se debe 
tener presente que al niño le asiste el derecho a ser oído, pero como titular de este derecho, puede 
renunciar a él. Antes de la entrada en vigencia de la ley 21.057 -incluso en la actualidad, ya que la Ley 
tiene una vigencia progresiva- si el niño se negaba a declarar la causa queda irremediablemente 
archivada. Con la entrada en vigencia de la Ley, el niño no puede ser obligado a declarar, pero ello no 
exime al Estado de su deber de investigar. En efecto, como se analizó, tanto en el sistema europeo como 
en el sistema interamericana, es imperativo para el Estado investigar delitos cometidos en contra de 
niños, por cuanto son seres vulnerables que el Estado debe proteger. Cuando el Estado no cumple este 
deber, o cuando lo hace sin adoptar las medidas de resguardo necesarias, los convierte nuevamente en 
víctimas, pero del sistema de justicia, lo que en el estado actual de desarrollo de los derechos 
fundamentales, es inaceptable. 
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CAPÍTULO IV. GARANTÍAS MÍNIMAS PARA LA INTERVENCIÓN DEL NIÑO EN EL 
pROCESO PENAL. PROPUESTAS PARA AVANZAR HACIA UNA JUSTICIA ADAPTADA A 

NIÑOS 

Para avanzar hacia una justicia adaptada a niños, es fundamental tener en cuenta una serie de 
garantías que, tanto en el sistema internacional de derechos humanos como en distintos sistemas 
jurídicos, se han identificado como necesarias para asegurar la participación efectiva del niño en el 
proceso penal, sin que dicha participación constituya un perjuicio para su integridad física y psíquica. 

En adelante se proponen cinco garantías que, a juicio de esta tesista, aseguran la participación 
efectiva del niño: la evaluación individual del niño; el derecho del niño a ser escuchado y a que su opinión 
sea tomada en cuenta en el proceso penal; el derecho del niño a medidas específicas de protección; la 
especialización en materias de infancia y el derecho del niño a la reparación. 

Del mismo modo, se analizará el estado de estas garantías en el sistema internacional de derechos 
humanos, para luego analizar la situación en Chile. 

1. La evaluación individual o personalizada del niño víctima o testigo. 

Del análisis de los instrumentos relativos a la participación del niño en los procesos judiciales, 
una garantía fundamental dice relación a que el niño sea evaluado individualmente tanto para determinar 
sus capacidades y condición para expresar su opinión, tanto como para determinar la necesidad de 
establecer a su favor una medida de protección. 

En la Observación general número 14, el Comité de derechos del niño precisa que la evaluación 
del interés superior del niño, es algo que debe hacerse caso a caso, teniendo en cuenta las circunstancias 
concretas de cada niño o grupo de niños o niños en general (párrafo 48). Asimismo, cuando se refiere a 
las garantías específicas que se deben adoptar en los procesos en los que intervenga el niño, para 
resguardar su interés superior (párrafo 85-99), se refiere a la importancia de que los niños sean evaluados 
por profesionales especializados en cuestiones relativas al desarrollo del niño y adolescente. En lo 
posible, recomienda que en la evaluación del niño participe un equipo multidisciplinario de 
profesionales. Del mismo modo, recomienda en la adopción de cualquier medida, evaluar el impacto que 
esta tendrá en los derechos del niño. 

Del mismo modo, en la Observación general número 12, relativa al derecho del niño a ser oído, 
el Comité nuevamente resalta la necesidad de evaluar individualmente al niño para determinar su 
madurez (párrafo 30). En la misma Observación el Comité advierte que para escuchar al niño es necesario 
evaluar la capacidad de este para formarse su propio juicio de manera razonable e independiente (párrafo 
44), lo que implica una evaluación personalizada del niño víctima o testigo. En efecto, allí se indica que 
el encargado de escuchar al niño deberá evaluar la capacidad del niño para expresar su opinión y que 
esta será tomada en cuenta en función de su edad y madurez. Este punto será desarrollado con mayor 
detención, en la segunda garantía. 

Asimismo, y tal como se analizó en el capítulo segundo de la presente tesis, la Directiva 
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012 reconoce al niño como 
s~!eto vulnerable, con el derecho de protección especial, e indica que para evit~ que la intervención del 
nmo en el proceso penal provoque victimización secundaria o reiterada o sufra intimidación o represalias 
por esta intervención ( considerandos 55-57), es fundamental la realización de evaluaciones especiales 
para determinar si el niño está expuesto a sufrir cualquier forma de victimización. 
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Del mismo modo, al analizar estudios de la psicología del testimonio se advierte Ia necesidad de 
evaluar individualmente al niño. Si bien como se señaló, la edad del niño no debe ser considerada como 
un factor para determinar la capacidad o incapacidad del niño para declarar, de los estudios analizados 
precedentemente sobre psicología del testimonio, se advierte que, en el caso de los niños más pequeños, 
en especial, aquellos en edad preescolar, carecen de los conocimientos necesarios para reconstituir el 
pasado, por lo que es de suma relevancia las preguntas que le dirigen los adultos (Manzanero, 2008, pp. 
120-121). 

También es importante medir la capacidad del niño para declarar en atención al fenómeno de Ia 
amnesia infantil, que, como se señaló con anterioridad, dice relación con la imposibilidad del niño para 
recordar hechos los primeros cinco años de su vida (Silva et al., 2016, p. 227). 

De lo anteriormente expuesto, en el proceso penal, la evaluación individual de los niños víctimas 
y testigos es relevante en dos aspectos: primero, para determinar si el niño sufre algún trastorno 
cognitivo, psicológico o incluso psiquiátrico, que le impida expresar libremente su opinión o que su 
declaración cumpla con los estándares del proceso, esto es, que su declaración sea fiable y admisible 
como medio de prueba. En segundo lugar, la evaluación personalizada del niño permite determinar las 
medidas específicas de protección que este requerirá para evitar su doble víctimización o su 
victimización repetida. 

Situación en Chile 

En la actualidad, en Chile, sólo se someten a evaluación individual o personalizada, los niños 
víctimas de delitos sexuales. En efecto, la Policía de Investigaciones mantiene 23 Brigadas 
especializadas220 en delitos sexuales -Centros de Asistencia a Víctimas de Atentados Sexuales (CA V AS) 
y Brigadas de Delitos Sexuales y de Menores (BRISEXME)- distribuidas a lo largo de todo el país, que 
reciben las denuncias y realizan labores de investigación, e incluso de reparación, en este tipo de delitos. 

Sin embargo, de acuerdo a informes analizados (UNICEF-UDP, 2006, p. 59) en el sistema actual, 
cuando el niño presta declaración, ya ha expuesto su relato en varias oportunidades, lo que, según los 
policías, peijudica la calidad de la investigación. Además, los funcionarios relatan que, debido a la falta 
de personal, el primer oficial que tomó el relato no es el que continua la investigación, por lo que el niño, 
además se verá expuesto a ser entrevistado por varios funcionarios durante la investigación. Si el niño 
realiza la denuncia ante Carabineros, estos se limitan a recibir la denuncia y dejar constancia de ella en 
el parte policial. 

En la actualidad, en Chile, no existe una evaluación personalizada del niño víctima o testigo, a 
menos que sea un niño víctima de una agresión sexual. 

Si bien la ley 21.057 no señala expresamente este requerimiento, de la lectura de sus artículos se 
desprende la intención del legislador de realizar una evaluación personalizada del niño víctima de los 
delitos a que se refiere la ley. En efecto, en el artículo 3, que enumera los principios de a.J?licación de la 
ley, en la letra e) se establece la asistencia oportuna y la tramitación preferente de este tipo de causas. 
Respecto de la asistencia oportuna, señala que las personas e instituciones que intervengan en las etapas 
de denuncia e investigación deberán "adoptar las medidas necesarias para favorecer la asistencia 
oportuna de los niños niñas o adolescentes" y darle tramitación preferente a este tipo de causas. Sin 
embargo, dicho artículo a continuación se dedica a ~esarroll~ la trami,t,ac~ón pr~ferente qu~ deb~~ tener 
este tipo de causas, sin indicar de qué manera, y qwen debera dar una asistencia oportuna al mno. 

220 Información obtenida de la página www.pdi.cl. Consultada el3 de noviembre de 2019. 
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Si, además, se tiene presente que dentro de los principios para la aplicación de la Ley se encuentra 
el principio del interés superior del niño de manera que en "cada etapa del proceso el niño pueda ejercer 
sus derechos y garantías de conformidad al nivel de desarrollo de sus capacidades" (artículo 3, letra a.), 
se debe concluir que el legislador aspira a una evaluación individual del niño, para detenninar dicho 
nivel de desarrollo. 

Del mismo modo, de la lectura de los artículos siguientes, se advierte que en la denuncia los 
policías deberán consultar al niño sus datos de identificación, tras lo cual deberán registrar, "de manera 
íntegra, todas las manifestaciones verbales y conductuales que denuncia" y en ningún caso el niño deberá 
ser objeto de preguntas "que busquen esclarecer la ocurrencia de los hechos o la determinación del 
partícipe". Tras dejar registro de la denuncia en los ténninos señalados, deberá ser puesta en 
conocimiento del fiscal, de la manera más rápida y expedita posible, y en todo caso la comunicación no 
podrá exceder de ocho horas (artículo 4). En el inciso séptimo de dicho artículo, se establece la obligación 
del fiscal de "proteger y asistir al menor que haya sido víctima o testigo, dentro de un plazo de 24 horas", 
desde la recepción de la denuncia. 

Si bien la Ley se preocupa de la protección del niño en los términos señalados, será el fiscal y la 
URA VIT quienes deberán realizar la función de hacer una evaluación individual o personalizada del 
niño para determinar dichas medidas de protección, aunque como se señaló en el apartado anterior, los 
fiscales son los funcionarios peor evaluados por las víctimas de delitos. Como se analizó, si bien el 
Ministerio Público en su rol de protección de víctimas y testigos, cuenta con personal especializado para 
su asistencia y atención -URA VIT-, el número de funcionarios parece ser insuficiente para dar un trato 
adecuado a las víctimas. En todo caso, de conformidad al artículo 5 de la ley, será función de estas 
unidades de atención, la evaluación del niño, previo a la entrevista investigativa video grabada y podrá 
determinar que el niño no se encuentra disponible o en condiciones fisicas o psíquicas para participar de 
dicha entrevista. Luego, durante la entrevista investigativa y la declaración judicial, será el entrevistador 
quien realizará la función de evaluar individualmente al niño. 

Como se señaló en el segundo apartado de este capítulo, según estudios de psicología del 
testimonio, el entrevistador deberá evaluar: 

l. La capacidad cognitiva del niño, que implica que el niño sea capaz de ofrecer un relato 
suficientemente extenso y de calidad. 

2. En casos de abuso sexual, el entrevistador deberá evaluar si el niño ha estado expuesto a 
experiencias sexuales previas, como manejar o compartir material de tipo sexual o haberse expuesto a 
relaciones sexuales entre adultos. Además, se debe evaluar el grado de intimidad que tienen con los 
adultos de la casa, por motivos de hacinamiento, por ejemplo, lo que revelará si el niño ha presenciado 
prácticas sexuales de los adultos. 

3. El entrevistador también deberá evaluar la relación entre la complejidad de los hechos 
denunciados y la capacidad cognitiva del niño. . . ·-

4. El entrevistador deberá indagar sobre los abordaJeS previos al mno sobre los hechos 
investigados, lo que puede haber provocado falsos recuerdos o reelaboración del recue~~o original. Por 
ello es importante la grabación en video de las entrevistas ~ que ha estado ~xpuesto el mno. . . 

5. El entrevistador también deberá considerar el tiempo transcurndo entre la expenencm y la 
revelación. 

6. Finalmente, el entrevistador deberá considerar el tiempo transcurrido entre le revelación y la 
exploración forense y el contexto en que ésta se produjo. 

En todo caso, la Ley no establece específicamente el ~~po ?e asistencia que se le ?.frecerá al niño, 
pero de la lectura del artículo anterior, se desprende que el nmo tiene derecho a protecciOn durante toda 

la etapa de investigación y el proceso. 
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También se observa que la Ley contempla la asistencia de especialistas, como traductor, 
interprete u otro profesional técnico u otro especialista profesional o técnico idóneo para que el niño 
preste declaración (artículo 8, ley 21.057) y con ello se advierte la consideración del legislador en cuanto 
a realizar una evaluación personalizada del niño. 

En cambio, no se advierte la intención del legislador de dar otro tipo de asistencia al niño, como, 
por ejemplo, asistencia letrada o reparación. 

Respecto de la asistencia letrada, no es un tema que se haya desarrollado en el derecho 
internacional de los derechos humanos, probablemente por el más lento desarrollo del derecho de 
participación de las víctimas en el proceso penal. Así, en el sistema europeo la Directiva 20 12/29/UE, lo 
deja a la discrecionalidad de los Estados221

• Sin embargo, la Ley Modelo sobre Justicia en asuntos 
concernientes a niños víctimas y testigos de delito, desarrollada en el capítulo 2 de la presente tesis, 
señala que la asistencia letrada gratuita es una de las garantías necesarias para el acceso a la justicia de 
los niños víctimas y testigos de delitos. 

Del mismo modo, la sentencia de la Corte IDH, en el asunto Rosendo Cantú, mencionó dentro 
de las garantías mínimas que debe asegurar el Estado para proteger el interés superior del niño durante 
el procedimiento: "implementar procedimientos adecuados a las necesidades de los niños, garantizando 
asistencia letrada o de otra índole". 

En efecto, el apoyo de un abogado es fundamental para que el niño pueda ejercer sus derechos, 
por cuanto los distintos intervinientes en el proceso no realizan la función de asesoría jurídica, tampoco 
de informar al niño sobre sus derechos, o de interponer recursos, o de solicitar reparación. Es 
particularmente delicada la situación de los niños que son víctimas de delitos cometidos por sus padres, 
por cuanto son ellos los que normalmente deben costear este tipo de apoyo y al existir un conflicto de 
intereses es muy probable que ello no ocurra. Además, en casos de delitos sexuales en contexto 
intrafamiliar, la situación es más compleja aún, cuando el niño denuncia a uno de sus progenitores de 
abuso, en especial cuando aquel es quien lleva el sustento a la familia, provocando en el niño no sólo 
sentimientos de angustia y dolor por lo ocurrido sino, además, sentimientos de culpa, que muchas veces 
son provocados por el otro progenitor. En estas situaciones los índices de retractación de este tipo de 
delitos, son muy elevados. 

De esta manera, la ley 21.057 constituye un avance respecto de la evaluación personalizada del 
niño, al menos en los delitos a los que se aplica, en la práctica, sin embargo, será necesario aumentar el 
personal especializado en la atención de niños víctimas y testigos de estos delitos, que pueden prestar 
esta asistencia. Del mismo modo, nuestra legislación debe avanzar entregando al niño víctima o testigo, 
asistencia letrada en los procesos que intervenga, por la necesidad de contar con asesoría jurídica que 
requieren los niños, pero además para fmes de reparación. 

221 El artículo 24 de la Directiva 2012/29/UE establece que "cuando la víctima menor de ~dad tenga derecho a un 
abogado el menor tendrá derecho a asistencia letrada y representación legal, en su propzo nombre, en .los proce­
sos ¡ ' . d. · 11• tln co•iflicto de intereses entre la víctima menor de edad Y los tzhdares de en os que exzsta, o pu zera exzs r, • 
responsabilidad parentaf'. 
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z. Derecho del niño a ser escuchado y a que su opinión sea tomada en cuenta en el proceso penal. 

Como se señaló en el capítulo segundo de la presente tesis, de conformidad al artículo 12 número 
2 de la Convención, el niño tiene derecho a ser oído en todo procedimiento que le afecte "ya sea 
directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado", de conformidad a las normas 
de procedimiento de la ley interna. 

De este derecho, se desprenden ciertas garantías específicas que se encuentran consagradas en 
la Observación general número 12 y 14 del Comité de derechos del niño y en la Resolución 2005/20 del 
ECOSOC, Directrices sobre justicia concerniente en asuntos concernientes a niños víctimas y testigos 
de delitos, y que también ha recogido la jurisprudencia internacional: 

l. Derecho a participar voluntariamente del proceso. El niño víctima o testigo de un delito debe 
ser consultado sobre los asuntos relativos a su participación en el caso, para que pueda expresar 
libremente sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su participación en el proceso judicial. Así lo 
señala el párrafo 63 de la Observación general número 12, que hace referencia a la resolución 2005/20 
del Consejo Económico y Social. Además, el niño debe optar entre comunicar su opinión directamente 
o hacer por intermedio de su representante, para lo cual el niño debe ser informado respecto de dónde y 
cuándo se le escuchará (párrafo 41, OG 12). Como se señaló en el capítulo segundo de la presente tesis, 
esta garantía implica que el niño debe ser consultado si desea intervenir o no en el proceso, y de qué 
manera desea intervenir. Como se ha señalado, el derecho del niño a ser oído, no puede ser impuesto, 
por cuanto se vulneran tanto los derechos del niño que no es oído, como de aquel a quien se obliga a 
intervenir. 

2. El derecho del niño a ser informado. Este derecho es fundamental para garantizar la 
participación voluntaria del niño víctima o testigo en los procesos penales. Del mismo modo, es 
fundamental que el niño víctima o testigo sea informado respecto de los servicios médicos, psicológicos 
y sociales, la forma en que se le interrogará, los mecanismos de apoyo, las fechas y lugares específicos 
de las visitas, la disponibilidad de las medidas de protección, la posibilidad de recibir reparación y apelar 
de las resoluciones (párrafo 64, OG 12). Del mismo modo, cada vez que el niño intervenga en un proceso, 
debe ser informado de los resultados de dicha intervención al niño, pero además informarle de qué forma 
sus opiniones se tuvieron en consideración. Ello implica además informar al niño sobre las gestiones que 
quedan por realizarse, en especial aquellas en las que deba participar. La resolución 2005/20 del 
ECOSOC, contempla esta misma garantía, enfatizando sobre la necesidad de informar al niño sobre la 
evolución y sustanciación del proceso, como de la detención o no del inculpado (considerando 20). Esta 
garantía también está establecida en las Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa 
relativas a una justicia adaptada a los niños, como se analizó en el capítulo segundo de la presente tesis. 
Del mismo modo el derecho a la información fue reconocido como una obligación del Estado en el caso 
Atala Riffo vs. Chile, como se analizó en el capítulo segundo. 

3. El derecho del niño a ser escuchado en un contexto adecuado. Para que el niño ejerza su 
derecho a ser escuchado debe hacerlo en un lugar y con las personas idóneas para hacerlo. Así la 
Observación general número 12 en el párrafo 42, señala que e~ adulto encargado de ~scuchar al ~~o 
debe ser propicio e inspirar confianza. Pero además señala el p~rra~o 4~ q~e es prefen.ble, que ~1 nmo 
sea escuchado en condiciones de confidencialidad y no en audiencia publica. En el mismo senudo, la 
Observación general número 14, párrafos 85 a 99, se refiere al derecho a escuchar ~1 niño en un a~?iente 
adecuado y con personal capacitado. La Corte IDH en el a~unto R~:endo Cantu y otra ~s .. Mexico se 
señaló que era un deber del Estado, proteger el interés supenor del mno durante el proc~dimiento. Entre 
otras medidas, ello implica asegurar el derecho del niño a ser escuchado ga.ra~ti~ando . su ple~a 
~rotección, con personal capacitado para hacerlo, en un entorno seguro y no mtimidatono, hostiL 

Insensible o inadecuado. 
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4. Derecho del niño a ser acompañado por un adulto de su confianza. De conformidad a la 
Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa222

, para garantizar el derecho del niño a 
participar en el p:oceso penal, es fundamental que se le permita estar acompañado de un adulto de su 
confianza. Del mismo modo, la Ley Modelo sobre Justicia en asuntos concernientes a niños víctimas y 
testigos de delito (2009), contempla en el artículo 21 la necesidad de adoptar medidas para asegurar que 
e1 interés superior del niño sea una consideración primordial, que al declarar el niño se encuentre 
acompañado de sus padres o de cualquier persona necesaria para su bienestar. En el mismo sentido la 
Directiva de la Unión Europea -Directiva 2011/36/UE- consagra dentro de las medidas especiales de 
protección que el niño se encuentre acompañado de un adulto de su confianza. La jurisprudencia del 
TEDH también ha interpretado que esta garantía se encuentra contemplada en el articulo 8 del CEDH 
(Serrano, 2013, p. 14). Sin embargo, la presencia del adulto no debe ser considerada como un requisito 
sine qua non, toda vez que en ocasiones la presencia del adulto puede ser contraproducente, ya sea debido 
a que existe un conflicto de intereses con el niño o debido a que el adulto quiera intervenir en la 
declaración del niño. Así lo ha señalado el Comité de derechos del niño, en la Observación general 1 O 
del año 2007223

• 

5. Se debe evaluar la capacidad del niño. Como se señaló anteriormente, es fundamental en todo 
proceso evaluar individualmente al niño, ya que el encargado de adoptar decisiones que afectan al niño 
deberá tomar en cuenta su edad y madurez. Pero además se deberá considerar la capacidad del niño para 
formarse su propio juicio de manera razonable e independiente y, por tanto, sin que sea objeto de 
injerencias externas. En todo caso, la Resolución 2005/20 del ECOSOC es enfática al señalar que el niño 
debe ser considerado como testigo capaz y, por tanto, que su testimonio no debe ser considerado carente 
de validez o de credibilidad sólo en razón de su edad (considerando 18). 

6. La celeridad en la tramitación de las causas. Otra garantía que asegura la participación del 
niño en el proceso, es la celeridad en la tramitación de las causas. En efecto, las Directrices del Comité 
de Ministros contempla esta garantía, señalando que se deben evitar las dilaciones indebidas en la 
tramitación de las causas, aplicando el denominado principio de urgencia y como una medida para 
asegurar el interés superior del niño. Pero esta garantía, tiene una justificación adicional, que se refiere 
el paso del tiempo dificulta que la declaración del niño sea eficaz. En efecto, como se advierte de los 
estudios de la psicología del testimonio, el paso del tiempo puede provocar deterioros en la memoria del 
niño y, además, el transcurso del tiempo, puede provocar que el niño se vea influenciado por terceros 
que deterioren sus recuerdos y generen falsos recuerdos. Así lo ha entendido la Corte IDH en el Caso 
Rochac Hemández y otros Vs. El Salvador24• Del mismo modo el Comité de derechos del niño en la 
Observación general número 12 señalando que el paso del tiempo y la demora en la adopción de 
decisiones, puede producir efectos adversos en la evolución del niño, por lo que recomienda dar prioridad 
a los procedimientos relacionados con los niños (párr. 85-99). 

222 Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativas a tmajusticia adaptada a los niños. Adop-

tadas en el 1098° encuentro de los ministros. . . . . 
223 Comité de los Derechos del Niño, Observación General N° 10, Los derech~s d~l mño en la Justicia de menores, 
U.N. Doc. CRC/C/GC/10 (2007), párr. 53. "La pre~encia de ~o~ padre~ no sigmfica ~ue estos pued~ actuar en 
defensa del niño 0 participar en el proceso de adopctón de decisiOnes. S m embargo, el J~_ez o la a~1tondad compe­
tente d 1 · -6 d 1 · - 0 0 de Sll representante legal u otra representacion aproprada, porque sea pue e reso ver, a pet1c1 n e run · . . . . 
COlltrari 1 · · · d 1 iñ (arti' ulo 3 de la Convención) limitar restrmgrr o exclwr la presencia de los o a mteres supenor e n o e • • 
Padres en el procedinúento. · d 4 d b 
224 e rt I . d D h Humanos Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia e 1 e octu re de o e nteramencana e erec os · • 
2014, párr.l37. 
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1. Derecho a interponer recursos. Se debe asegurar al niño la posibilidad. de interponer recursos 
do se haya pasado por alto su derecho a ser escuchado o a que se tengan debtdamente en cuenta sus 

~~~:iones (párr. 45 y 47 de la Observación general 12). 

Como se ha señalado en el transcurso de esta tesis, a partir de la CDN el niño es reconocido 
mo sujeto de derechos, pero también como un ser digno de una protección especial, en atención a su 

c~ndición de vulnerabilidad. Las garantías recién descritas, aseguran que el niño víctima o testigo pueda 
;articipar en el proceso y, por tanto, expresar su opinión de conformidad a lo que establece el artículo 
!2 de la Convención sobre derechos del niño, pero además permiten que dicha participación sea realizada 
de manera voluntaria, libre de injerencias, en un ambiente protegido y, por consiguiente, que sea eficaz, 
respecto de los propósitos que persigue, que dicen relación con los fines del proceso penal. Estas 
garantías, además, se enfocan en las necesidades del niño, que como ser vulnerable requiere de garantías 
que aseguren su participación en el proceso. 

Situación en Chile 

Es dable preguntarse ahora, si nuestro proceso penal establece garantías mínimas para que el 
niño víctima o testigo participe en él. Como ha señalado el Comité de derechos del niño, no es posible 
escuchar eficazmente a un niño en un "entorno intimidatorio hostil, insensible o inadecuado para su 
edad", por lo que es importante que los procedimientos en los que intervienen niños sean accesibles y 
apropiados para ellos (OG 12, párr. 34). 

Como se señaló el proceso penal antiguo no contemplaban garantías mínimas para que el niño 
interviniera. Por el contrario, el niño víctima o testigo que intervenía era instrumentalizado, para fines 
del proceso penal. Por tanto, no se les consideraba como sujeto de derechos, sino como un medio de 
prueba para fines de la persecución penal. Además, como se constató había una desconfianza en los 
operadores del sistema respecto del relato del niño, por lo que se le citaba en múltiples oportunidades 
para ratificar lo señalado en entrevistas anteriores, lo que provocaba su victimización secundaria. 

Si bien es cierto el nuevo proceso penal, tiene una consideración hacia las víctimas, ya que las 
reconoce como intervinientes del proceso y les da facultades en ciertas etapas del proceso, sin embargo, 
no contempló mayores garantías para los niños que, pese a las reformas procesales, siguen siendo revic­
timizados e instrumentalizados por los distintos operadores del sistema. 

A continuación, se analizará cada una de las garantías descritas, para determinar su aplicación 
en Chile. 

l. En cuanto al derecho a participar voluntariamente del proceso, y como se ha señalado, el 
nuevo proceso penal no contempla la posibilidad de que el niño se abstenga de participar en un proceso, 
en el que es víctima o testigo. 

Por el contrario, desde que el niño o alguien a su nombre realiza la denuncia pesa sobre el niño 
la carga de intervenir en reiteradas oportunidades, prestando declaración o en los peritajes que se decre­
ten, Y si decide no intervenir, lo más probable es que la causa se archive. Además, de conformidad a los 
art~culos 190 y 298 del Código procesal penal los testigos tienen obligación de comparecer y de declarar 
Y Sl se niegan a hacerlo pueden ser objeto de medidas de apremio que establece el Código y las sanciones 

265 



contempladas en el artículo 299 del mismo cuerpo legal225
• En cambio, existe en Chile Ja dispensa de 

declarar por motivos de parentesco (artículo 302 inciso 1, Código procesal penal) o por motivos de in­
madurez o por insuficiencia o alteración de facultades mentales (articulo 302, inciso 2°, CPP). La edad 
no es en principio, una causal que exima al testigo de su obligación de declarar. Pero además el artículo 
304 del mismo cuerpo legal señala que en estos casos, "los testigos deberán comparecer ante la presencia 
judicial y explicar los motivos de los cuales surgiere la facultad de abstenerse que invocaren". 

Para la doctrina (Horvitz, 2002, p. 142) estas normas deben ser aplicadas por analogía a las 
víctimas, por cuanto si bien los artículos 190 y 298 del CPP se refieren a los testigos, el articulo 298 
señala expresamente "que toda persona que no se encuentre legalmente exceptuada deberá concurrir al 
llamamiento judicial practicado con el fin de prestar declaración testimonial". Asimismo, en lo relativo 
a la declaración de las víctimas y a pesar de la obligación del Ministerio Público de protegerlas, en 
determinadas circunstancias -delitos de gravedad, en que la declaración de la víctima es imprescindible 
y tratando de evitar su revictimización- se ha autorizado a los fiscales solicitar al tribunal la compare­
cencia compulsiva de las víctimas de delitos226

• 

De esta manera en Chile, pesa sobre las víctimas y testigos la obligación de declarar, a menos 
que acrediten que se encuentran dentro de las personas legalmente exceptuadas de concurrir a declarar. 
La edad no es en principio una justificación suficiente para no declarar, pero sí el estado psicológico o 
mental en el que se encuentre la víctima y, quien sostenga que se encuentra en alguna de las situaciones 
que lo eximen de esta obligación, deberá comparecer y justificar que se encuentra dentro de las personas 
exceptuadas. Sin embargo, como se ha señalado, los niños no cuentan con asistencia letrada, de manera 
que es dificil que puedan solicitar la dispensa para declarar, ante lo cual la fiscalía a través de la URA VIT, 
deberán estar especialmente atentos, de manera de no exponer al niño a que preste declaración en ciertas 
circunstancias que puedan vulnerar su derecho a participar voluntariamente del proceso y en consecuen­
cia, que se expongan a una experiencia especialmente revictimizante, de declarar en contra de su volun­
tad. 

En efecto, como se señaló en Chile un alto porcentaje de delitos cometidos en contra de niños 
son delitos sexuales que en su gran mayoría son cometidos por personas cercanas al niño, con las que el 
niño tiene lazos afectivos, y declarar en contra de esa persona, puede ser extremadamente dificil ya que 
lo obliga a ir en contra de su propia ética, en contra de su integridad como persona. Sin embargo, la 
decisión de no declarar en muchos casos provocará la impunidad del hecho, y con ello sentimientos de 
culpa en el niño y, seguramente su victimización repetida. 

La ley 21.057 constituye un avance significativo al contemplar expresamente dentro de los 
principios generales de aplicación de la ley, la autonomía progresiva, en la que se declara el derecho del 
niño a ser oído y a participar en los asuntos que les afecten, atendiendo su edad Y ~~o de ma~:rrez 
(artículo 3, letra b) Ley 21.057). Del mismo modo, la Ley consagra el derecho de los mnos a part1c1par 
de manera voluntaria en todas las etapas del procedimiento, y es enfática al señalar que "no podrán ser 
forzados a intervenir en ellas por persona alguna bajo ninguna circunstanci.a",.Y. adem~s establece una 
sanción en caso que los funcionarios públicos no resguarden este pnnc1p10, senalando que su 

225 Articulo 299.- Renuencia a comparecer 0 a declarar. Si el testigo legalmente cit~do no c,o~par~iere sin justa 
causa, se procederá conforme a ¡0 dispuesto en el inciso tercero del artículo 33. Ademas, podm Imponerse le el pago 
de las costas provocadas por su inasistencia. . . 

El testigo que se negare sin justa causa a declarar, será sancionado con las penas que establece elmc1so segtmdo 
del artículo 240 del Código de Procedimiento Civil. . . . . . . 
226 Oficio Fiscalía Nacional No 133/2010. Instructivo General que unparte cntenos de actuaciOn aplicables a la 
Etapa de Investigación en el Proceso Penal. 31 de marzo de 201 O. 
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incumplimiento será considerado como una infracción grave de los deberes funcionarios (artículo 3 letra 
e), ley 21.057). 

Del mismo modo, la Ley, en los distintos artículos reitera la garantía de la participación 
voluntaria del niño en todas las etapas del proceso. Así, cuando se refiere a la denuncia señala que debe 
ser recibida en condiciones que garanticen su participación voluntaria (artículo 4, inc. 2°, ley 21.057). A 
continuación, señala que, si un niño llega acompañado de un adulto a realizar la denuncia, el funcionario 
que la reciba se debe limitar a registrar todas las manifestaciones verbales y conductuales que el niño 
voluntariamente exprese respecto al objeto de su denuncia (articulo 4, inc. 3°, ley 21.057). Y, agrega en 
el inciso siguiente, que si el niño va acompañado por un adulto de su confianza "se deberá garantizar que 
en ningún caso su participación voluntaria, sea reemplazada por la intervención del adulto" (artículo3, 
inc. 5, ley 21.057). 

Asimismo, cuando la Ley regula la entrevista investigativa en el artículo 7, al referirse a la 
oportunidad de la entrevista investigativa video grabada, impone al Ministerio Público la obligación de 
adoptar las medidas de protección que propendan a la participación voluntaria del niño en la 
investigación (artículo 7, inc. 3, ley 21.057). Luego al referirse a la realización de otras entrevistas 
investigativas en las que deba participar el niño, que como se señaló con anterioridad son excepcionales, 
señala expresamente que "bajo ningún respecto, se deberá entorpecer la participación voluntaria en el 
proceso ni en el ejercicio de sus derechos" (artículo 1 O, inc. 3, ley 21.057). 

Finalmente, cuando la ley se refiere a la declaración voluntaria en juicio de los adolescentes, sin 
la intervención de entrevistador, señala expresamente que esta se podrá llevar a cabo cuando así lo 
manifieste libre y voluntariamente el adolescente (artículo 14, inc. 1°, ley 21.057). 

De las disposiciones citadas se desprende que la Ley no impone a los niños la obligación de 
comparecer ni de declarar en juicio, -a diferencia de lo que ocurre con los testigos mayores de edad­
garantizando adecuadamente el derecho del niño a participar de manera voluntaria en todas las etapas 
del proceso, aunque sólo se aplicará respecto de los delitos a que se refiere la Ley. 

2. En cuanto al derecho del niño a ser informado. El Código procesal penal, contempla esta 
garantía respecto de las víctimas de delitos en general. Así el artículo 78, que se refiere a la información 
y protección a las víctimas, los fiscales del Ministerio público están obligados a entregar información a 
las víctimas sobre las etapas y resultados del procedimiento, sus derechos y actividades que pueden 
realizar para ejercerlos, incluido su eventual derecho a solicitar indemnización y la forma de impetrado. 
Por su parte, el artículo 246, establece que el Ministerio público debe llevar un registro de la suspensión 
condicional del procedimiento o de los acuerdos reparatorios, registro que en principio es reservado, sin 
embargo, a continuación, establece que ello es "sin perjuicio del derecho de la víctima de conocer la 
información relativa al imputado". 

De lo anterior se desprende que nuestro Código procesal penal establece esta garantía respecto 
de las víctimas del proceso, sin embargo, es dable preguntarse si dichas normas garantizan el derecho 
del niño a ser informado, que como se señaló, garantiza su participación efectiva en el proceso penal. 

Los estudios cualitativos y cuantitativos analizados anteriormente sobre intervención de niños 
víctimas y testigos de delitos en Chile -UNICEF-UDP, 20.0~; MIDE-UC,. 2?09-, constatan que, si bien 
esta garantía se encuentra reconocida expresamente el Cod1go, en la practica rora vez se cwnple. En 
~fecto, en el Informe final, preparado por UNICEF- UDP el 2006, que com? ~~ ha señalado, sólo 
Indagaba la intervención de los niños víctimas de delitos sexuales, se adv1rt1o sobre la falta de 
información recibida por las víctimas y familiares de delitos tan graves como los mencionados. Los 
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familiares de las víctimas relataban que los fiscales no les entregaban información sobre el proceso, de 
las distintas etapas ni de las sanciones asociadas a los delitos denunciados (2006, pp. 10 1-102). 

Del mismo modo, en la investigación sobre Percepción de los Procesos de Investigación y 
Judicialización en caso de agresiones sexuales infantiles en Regiones Metropolitana, de Valparaíso y 
Biobío, realizada por MIDE-UC para la Fundación Amparo y Justicia, se constata que, desde la 
perspectiva de los niños afectados, los factores peor evaluados era la entrega de información e interés 
por el caso (2009, p. 8). Asimismo, el estudio concluye que la mayoría de las víctimas tenía la percepción 
que no se le entregaba información o, si se le entregaba, era escasa (2009, p. 21). 

Por su parte, en Informe de Comisión Técnica de Garantías de derechos de Niñas, Niños y 
Adolescentes en Procesos judiciales, de abril de 2015, preparado por el Consejo Nacional de la Infancia, 
señaló que uno de los nudos críticos que presenta la intervención de los niños en el sistema de justicia 
son los escasos mecanismos de información y orientación dirigidos a los niños y a sus familias o adultos 
responsables (2015, p. 44). Esta falta de información se advierte durante todo el proceso, respecto de 
niños y familiares. Se advirtió, además, que la escasa información que se entrega a los niños no siempre 
se adapta a la edad y madurez del niño, y que la información entregada a los familiares no siempre es 
clara y comprensible para ellos, de manera que les permita adoptar decisiones respecto del proceso, y 
evitar así la victimización secundaria de los niños que intervienen (2015, p. 44). 

La ley 21.057, que pretende subsanar las deficiencias del sistema, en especial, en lo relativo a 
las garantías para niños que deban intervenir en él en calidad de víctimas y testigos de delitos, no 
consagra como una de las garantías de los niños, el derecho a la información, ni en los principios 
enumerados en el artículo 3, ni en los siguientes artículos. En efecto, sólo en el principio de la autonomía 
progresiva se refiere al derecho del niño a ser oído, sin embargo, si no se consagra específicamente ni se 
garantiza el derecho a la información del niño que intervenga, tampoco se logra garantizar 
adecuadamente, el derecho del niño a expresar su opinión y a ser oído. 

En efecto, como se señaló en el capítulo segundo de la presente tesis, el artículo 12 de la 
Convención sobre derechos del niño garantiza el derecho del niño a expresar su opinión y a que esta sea 
debidamente tomada en cuenta. Sin embargo, este derecho se encuentra estrechamente ligado a que el 
niño reciba información necesaria para que pueda formarse su opinión y así adoptar las decisiones que 
favorezcan su interés superior. Así lo ha establecido el Comité de derechos del niño, al interpretar el 
derecho del niño a ser oído, en la Observación General número 12. Del mismo modo, el Comité ha 
señalado que la información que se entrega al niño debe ser adaptada a su edad y al desarrollo de sus 
facultades (párr. 34). 

Del mismo modo, la Observación general número 14, relaciona el derecho a la información como 
un elemento necesario para que el interés superior del niño sea una consideración primordial (párr. 85-
99). 

Asimismo, la Opinión consultiva número 17 de la Co~e IDH se refiere a la necesidad de 
garantizar el derecho a la información del niño, la que considera fundamental para asegurar la 
participación del niño en los procedimientos y para lograr una protección efectiva de su interés general 
(párr. 99). 
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Por último, la Corte IDH ha utilizado este mismo criterio en fallos recientes, en los que señala 
que para proteger adecuadamente el interés superior del niño en los procesos judiciales se debe 
garantizar la entrega de información al niño víctima o testigo221• ' 

De todo lo señalado se desprende lo importante que es el derecho del niño a recibir información 
sobre su caso, ya que es la manera de asegurar y garantizar el derecho del niño a expresar su opinión. En 
Chile, sin embru:g~, este derecho sólo s~~ garantiza de manera genérica en la práctica, y a pesar de que 
existe un procedimiento adaptado para nmos en caso de que el niño sea víctima o testigo de ciertos delitos 
enumerados ~n la ley 21.057, ?o se estableció específicamente este derecho y en la práctica no se aplica, 
como se advierte de los estudios sobre la materia. Por ello será fundamental para implementar la ley la 
capacitación de todos los operadores en temas de infancia, y de esa manera asegurar, que la participación 
del niño sea efectiva, para lo cual es fundamental que se asegure el derecho a la información. 

3. El derecho del niño a ser escuchado en un contexto adecuado. Como se analizó con 
anterioridad, el Comité de derechos del niño ha señalado, que no basta con escuchar al niño, sino que es 
necesario que sea escuchado en un ambiente adecuado y por profesionales idóneos. 

Como se señaló en chile esta garantía no se encontraba establecida, de manera que para suplir 
esta carencia de normas el Poder Judicial, basándose en el deber de proteger a las víctimas de delitos, 
desde el año 2013, incorporó mecanismos para escuchar al niño en un contexto adecuado. Para ello, creo 
salas especiales en algunos Tribunales orales en lo penal y, en la actualidad, existen más de 40 salas 
especiales para tomar declaración de niños víctimas y testigos de delitos, en todo el país228• Sin embargo, 
de los estudios empíricos a los que se ha hecho referencia, constatan que estas medidas han sido 
insuficientes para evitar la doble victimización que sufren los niños víctimas y testigos, en su 
intervención en el proceso penal, por cuanto el niño previo a la audiencia, ha declarado ante distintas 
personas, en reiteradas oportunidades. Ello demuestra que el lugar donde declara el niño es importante, 
pero lo es más el contexto en el que presta declaración. Por lo tanto, es fundamental que dicha declaración 
sea realizada por personal idóneo, capacitado para entrevistar al niño. 

La ley 21.057 asegura adecuadamente este derecho, toda vez que regula la participación del niño 
en un contexto adecuado. En efecto, al referirse a la denuncia, expresa que el funcionario encargado de 
tomar la denuncia solo debe registrar lo que el niño voluntariamente exprese y si va acompañado de un 
adulto, en ningún caso la participación del niño será reemplazada por este (artículo 4, ley 21.057). Con 
ello se pretende evitar que el niño sea entrevistado durante la denuncia, que es lo que en la actualidad 
ocurre, y que como se señaló las reiteradas entrevistas no sólo provocan la victimización secundaria del 
niño, sino que, además, puede contribuir a contaminar la declaración del niño, y con ello sus recuerdos. 

Además, la Ley establece que la declaración de los niños en el proceso se realizar~ en salas 
especiales, que las entrevistas deben ser video grabadas y realizada por una persona capacitada para 
entrevistar niños. En efecto, en los artículos 20 a 22 establece los requerimientos de las salas en las que 
deben declarar los niños y los requerimientos para que dichas entrevistas sean video grabadas. 

Del mismo modo, al regular la entrevista investigativa del niño, establece que debe ser realizada 
Por un entrevistador capacitado (articulo 6, ley 21.057), quien dirige la entrevista y tiene faculta~e~ para 
sugerir al fiscal la suspensión de la entrevista cuando sea necesario (artículo 9, Ley 21.057). Asimismo, 
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la ley dispone que, en caso de ser necesario realizar una nueva entrevista investigati·va en pn"nci· · , 
· da 1 · tr · d ( , , pio sera realiza por e mismo en eVIsta or articulo 10, ley 21.057). 

. A continuación, ~l regu~ar la decl~ación judicial, la Ley señala que debe ser realizada por el 
entreVIstador que se de.signe, sm que esten presentes otros intervinientes, salvo que se trate de un 
adolesce~te ~u~ ~enuncie-~ este ~e~e~ho de conformidad al artículo 14 de la Ley. En el caso de la 
declar~clOn Judicial ~e~ mn~_en JUlCio oral Y la declaración judicial anticipada del niño, el rol del 
entre~stad?r es trasmi~Ir al runo, la~ preg_untas que los intervinientes dirijan al juez y el juez a su vez le 
trasmita a el. El entreVI~tador debera realizar su trabajo de manera imparcial y neutral, pero, además, la 
ley establece que debera adaptar las preguntas al niño de conformidad a la edad madurez y condiciones 
psíquicas del niño (artículo 17, ley 21.057). ' 

Sin embargo, como se analizará con posterioridad, la Ley no evita que el niño sea entrevistado 
en reiteradas oportunidades Y se aplica sólo respecto de ciertos delitos enumerados en el artículo 1. 

4. Derecho del niño a ser acompañado por un adulto de su confianza. Como se señaló con 
anterioridad, otra de las garantías para asegurar que el niño sea escuchado, es que sea acompañado de un 
adulto de su confianza. Sin embargo, como se señaló dicha garantía no debe ser considerada como una 
exigencia en todos los casos, ya que en algunas ocasiones el adulto puede tener un conflicto de intereses 
con el niño y puede interferir en la declaración del niño. En efecto, como se señaló, en Chile existe una 
alta incidencia de delitos sexuales cometidos en contra de niños, y en su mayoría por personas de su 
círculo cercano. Esta es una de las razones por la que existe una cifra negra bastante elevada en este tipo 
de delitos. Por este motivo también, la presencia de un adulto puede ser perjudicial para la participación 
del niño en el proceso penal. Sin embargo, en ocasiones la presencia de un adulto de confianza puede ser 
importante para darle tranquilidad y calmar la ansiedad del niño. 

Nuestro Código procesal penal, no contempla ninguna norma al respecto, y la ley 21.057, sólo 
se refiere a la participación de un adulto en la denuncia presentada por el niño. Se establece que, si el 
niño concurre a interponer la denuncia acompañado de un adulto de su confianza, en ningún caso su 
declaración reemplazará la intervención del niño y además expresa que procurará que la declaración del 
adulto no influya en la declaración prestada por el niño (artículo 4, ley 21.057). 

La ley, sin embargo, no contempla la posibilidad de que el niño sea acompañado ni en la 
entrevista investigativa ni en la declaración judicial. Cabe preguntarse entonces, si es posible que el niño 
sea acompañado en estas instancias por un adulto de su confianza. En principio y siempre que el adulto 
no tenga conflicto de intereses o que intervenga en la declaración, y que el niño lo solicite, se debería 
autorizar que el adulto acompañe al menor. En efecto, como se señaló, en la medida que el adulto ~o 
interfiera en la declaración del niño, no hay motivo para negar al niño esta garantía. Por el co~trario, 
como se señaló en algunos sistemas jurídicos se contempla específicamente como una medida de 
protección, y que garantiza su participación. 

5. Se debe evaluar individual o personalizada de la capacidad del niño. Para garantiz.~ la 
participación del niño, también es necesario evaluar su capacidad. En efecto, el der~cho del runo a 
expresar su opinión y el derecho a ser oído y que su opinión sea tomada en cuenta, ~sta estre:hamente 
ligado a la evolución de sus facultades, lo que no sólo dice relación con su edad, smo ademas con su 
madurez, y con el desarrollo de sus facultades cognitivas. 

Del mismo modo, la evaluación personalizada será fundam7ntal p~a cumplir ~on ?os obj~tivos, 
como ya se señaló: primero, para determinar si el niño tiene algu?? discapacidad que le Impida m~Ifestar 
su voluntad, y segundo, para determinar las medidas de protecc10n que sean procedentes para evitar que 
el niño sufra victimización secundaria o repetida. 
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Como se señaló el Código procesal penal no contempla esta garantía, en cambio, del análisis de 
la ley 21.057 se desprende que esta función la debe realizar el fiscal a través de la URA VIT y, luego, el 
entrevistador durante la entrevista investigativa o quien realice esta función durante la declaración 
judicial. 

6. La celeridad en la tramitación de las causas. Si bien el Código procesal penal contempla un 
procedimie_nto oral, y, en consecue~ci~, más rápido. y menos b~ro~rático, estableciendo plazos acotados 
para investigar Y para de~!etar las ?i~tmtas audiencias, en la practica se producen dilaciones que pueden 
afectar el derecho del mno a participar eficazmente, como se señaló. En efecto, una vez realizada la 
denuncia el fiscal deberá reunir antecedentes para determinar la existencia de un delito y para determinar 
Ja responsabilidad penal de uno o más individuos en la comisión del ilícito. Sin embargo, si el fiscal no 
tiene mayores antecedentes sobre la comisión del ilícito o sus responsables, no podrá formalizar la 
investigación, y mientras ello no ocurra no comienza a correr el plazo para ponerle término a la 
investigación. 

Por lo anterior, la ley 21.057 asegura adecuadamente esta garantía, señalando que las causas a 
que se refiere la ley, tendrán una tramitación preferente, y precisa que tanto las diligencias de 
investigación como la citación a audiencias en las que intervengan niños, se programarán con 
preferencia, de manera de agilizar el procedimiento con el fin de minimizar el periodo en que el niño 
deba participar en el proceso penal. Este es un gran avance, ya que de los estudios analizados con 
anterioridad -UNICEF-UDP, 2006; MIDE-UC, 2009- se advierte la dilación de los procesos en los que 
intervienen niños, lo que provoca un perjuicio para ellos y para sus familias, además de ser perjudicial 
para el proceso, como se señaló. 

7. Derecho a interponer recursos. Finalmente, para garantizar el derecho del niño a ser oído y 
que su opinión sea tomada en consideración, una justicia adaptada a niños, debe contemplar recursos, 
que el niño pueda interponer en caso que el niño no sea escuchado o en caso que su opinión no haya sido 
tomada en cuenta. La ley 21.057 no establece ningún recurso específico que pueda interponer el niño en 
estos casos, por lo que, en estos casos, se deberá estar a las normas generales en materia de recursos en 
el Código procesal penal y, en consecuencia, sólo procederá el recurso de reposición, lo cual resulta ser 
del todo insuficiente frente a la grave vulneración de derechos del niño en la que se incurriría en caso de 
que el niño no sea oído o su opinión no sea debidamente tomada en cuenta. 

Si bien es cierto, la ley 21.057 resguarda adecuadamente alguna de las garantías señaladas, se 
debe avanzar hacia una justicia adaptada a niños, que garantice su participación efectiva. En efecto, 
según lo señalado, es preciso garantizar que el niño sea acompañado por una persona de confianza, y que 
cuente con asistencia letrada. De esta manera, la ley respondería adecuadamente a las necesidades del 
niño y se garantizaría el derecho del niño a participar en el proceso. 

3. Derecho a participar en el proceso con medidas de protección específicas. 

Como se señaló en el capítulo segundo de la presente tesis, que el interés superior del niño sea 
una consideración primordial implica que la niñez es una etapa de e.xtrema vul?era.~ilidad, Y de 
conformidad a la Convención de derechos del niño, los padres y el Estado, tienen la obhgac10n de adoptar 
todas las medidas para proteger al niño. De esta manera, se deben equilibrar los derechos de participación 
del niño, con los derechos de protección. 

En este sentido, el Comité de derechos del niño, señala en la observación general número 14 que 
la determinación del interés superior del niño implica la obligación del Estado de establecer procesos 
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oficia~es con garantías estrictas, dond~ se pueda evaluar y determinar el interés superior del niño, pero 
ade~as eval~ar sus r~:ultados. Del rmsm~ modo,~ ,como se analizó en el capítulo 2, el principio del 
intere~ super~or del ~mo: ~upone <l:~e su mtervenc10n en el proceso no puede ser perjudicial para la 
integnd_ad. fi~tca ~ pstcologtca del mno y, en consecuencia, se debe evitar su victimización secundaria 0 
doble VICtimtzaciOn. 

Además de la victimización secundaria, el niño podría verse expuesto a una victimización 
repetida, lo que en términos amplios significa que el niño esté expuesto a más de un incidente delictivo 
en un período determinado. 

Por lo anterior, para que el niño pueda participar en el proceso penal resguardando su interés 
superior, es indispensable que se establezcan mecanismos o medidas que eviten su victimización 
secundaria y/o su victimización repetida. 

1° Medidas para evitar la victimización secundaria de niños víctimas y testigos en el proceso 
penal. 

Según lo analizado, para evitar la victimización secundaria se debe proteger a niño en todas las 
etapas del proceso, por tanto, se deben adoptar medidas de protección durante la investigación, durante 
el proceso y con posterioridad al proceso. 

Durante la investigación y durante el proceso, el niño debe contar con todas las garantías que 
aseguran la participación del niño enumeradas anteriormente y, en consecuencia, debe asegurarse su 
participación voluntaria, se le debe dar información sobre su intervención en el proceso, debe ser 
escuchado en una contexto adecuado, debe estar acompañado por una persona de su confianza, se debe 
evaluar individualmente su capacidad, se debe garantizar con apoyo especializado en temas de la niñez 
y se debe dar celeridad a todas las actuaciones en las que el niño deba intervenir. 

Además, se pueden adoptar medidas específicas tendientes a proteger al niño durante su 
intervención en las diligencias de investigación, como las que menciona la Ley Modelo de justicia 
concerniente a niños víctimas y testigos de delitos, que entre otras, puede ser la de suprimir de las actas 
el nombre, dirección y cualquier información para identificar al niño, asignar un seudónimo o número al 
niño, medidas para ocultar el rostro o que presente declaración tras una pantalla opaca, también medios 
para alterar la voz, videoconferencia, grabación en video del interrogatorio o utilización de intermediario 
cualificado en casos de discapacidad auditiva o visual del niño, audiencias a puerta cerrada, que el 
acusado abandone la sala temporalmente, audiencias realizadas en días y horas apropiadas para su edad 
o cualquier otra medida para resguardar el interés superior del niño y los derechos del acusado. 

Sin embargo, y como se ha señalado en la presente investigación las circunstancias que provocan 
mayor incidencia de victimización secundaria en los niños que intervienen en el proceso penal, son las 
reiteradas declaraciones que debe prestar desde que se inicia la investigación y durante todo el proceso, 
y la declaración enjuicio oral. Se analizará a continuación la situación en Chile y las medidas qu~ se han 
adoptado para evitar la victimización secundaria de niños que intervienen en el proceso en cahdad de 
víctimas o testigos. 

De conformidad a lo expuesto, en Chile el proceso penal no cont~mpla medidas ,d~ protección 
específicas para la declaración de niños víctimas o testigos, salvo la del articulo ~ 1 O del Codt~o procesal 
penal, que se refiere a los niños testigos, que deben ser int~n:ogados p~: el p;e~Idente del !nbunal oral 
en lo penal, y el artículo 191 (bis) contemplaba la prueba anticipada de runos vtcttmas de dehtos sexuales, 
que en la práctica tuvo escasa aplicación, y que fue derogada por la ley 21.057. 
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La, le~ 21057, qu~ Regula entrevistas grabadas en video y, otras medidas de resguardo amenores 
de edad, v.Ictlm~s de dehtos sexuales, viene a suplir la carencia de normas relativas a la protección de 
niños qu~ mtervienen e~ _el proceso penal en calidad de víctimas y testigos, constituyendo un gran avance 
en justicia adaptada a nmos. 

. Analizada en el pri~er apar~d? de e~ te. capítulo, cabe preguntarse si dicha ley contempla 
medidas efi.caces ~~a cumphr. ~u pnncipa! objetivo, esto es, evitar la victimización secundaria que 
puedan sufnr los nmos que participan en calidad de víctimas o testigos en el proceso penal. Pero también 
cabe pregun~rse -retom.~ndo las hipótesis formuladas en la presente tesis- si es posible, para lograr dicho 
objetivo, eVItar que el nmo concurra a declarar a juicio oral, sin peijudicar con ello el derecho a defensa 
del imputado ni la eficacia de la persecución penal. 

Sin perjuicio de ello, la victimización secundaria de los niños en el proceso penal, se produce 
por distintos motivos, por lo que distinguiremos: medidas para evitar la doble victirnización de niños 
víctimas y testigos por las múltiples declaraciones; las medidas para evitar la doble victimización por la 
intervención del niño en otras diligencias de investigación; y las medidas para evitar la doble 
victimización producida por la intromisión en la vida privada del niño. 

3.1. Medidas para evitar la doble victimización de niños víctimas y testigos por las declaraciones 
que deben prestar en el proceso penal 

Respecto de la primera cuestión, es decir, si el proceso penal contempla medidas eficaces para 
evitar la victimización secundaria de niños que sufren los niños debido a las declaraciones que deben 
prestar, cabe destacar que el mensaje de la ley29 advierte que la victimización secundaria que sufren los 
niños en el proceso penal se debe a múltiples factores tales como las reiteradas declaraciones, a la 
realización de múltiples peritajes, al cuestionamiento sobre la veracidad del relato de niños, niñas y 
adolescentes, a la falta de información, a la hostilidad de algunos funcionarios y a las inadecuadas 
instalaciones en que debe declarar, entre otros. Agrega el mensaje, que a la condición de vulnerabilidad 
del niño víctima de estos delitos, se suman "los reiterados interrogatorios y cuestionamientos le impiden 
superar la experiencia traumática, obstaculizando su reparación psicosocial". 

De esta manera, y según se advierte de la lectura de la ley, pretende reducir al mínimo las 
declaraciones que debe prestar el niño en el proceso penal, pero a su vez, que su declaración se preste en 
un contexto adecuado, es decir, con personal cualificado y en lugares adecuados a la edad y madurez del 
niño. 

Sin embargo, el legislador advierte la dificultad probatoria que presentan ~os delitos sexuales 
cometidos en contra de niños -aunque con posterioridad se amplió el catálogo de delitos-, en parte por la 
precariedad del relato del niño, por la ausencia de testigos presenciales, porque se realiza en el contexto 
intrafamiliar y por el encubrimiento de parientes. 

A pesar de ello, y si bien el legislador intenta limitar el n~~ro de in~ervenci~nes del niD:o en el 
proceso penal, de la lectura de la ley se advierte que el niño deb~r~ ~nterverur en vanas oportunidades, 
Y, además, la ley no evita que el niño deba concurrir a declarar a JUICIO oral. 

Como se ha analizado, las reiteradas declaraciones provocan en el niño distintos senti~!entos -
temor, ansiedad, angustia- pero además retrasan el proceso de recuperación, toda vez que el nmo debe 
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recordar los hechos constitutivos del delito. Además entre una y otr d 1 . , d h 
. como se analizó anteri 1 ~ a ec araciOn pue e pasar mue o 

uempo, i 'bTd d d 
1 
o~ente •. e paso del tiempo perjudica el relato del niño, a lo que se debe 

agregar a po~I I ~, a e qu~ e testtmomo del niño sea contaminado por sujetos que lo entrevistan sin 
tener la capacitaciOn necesaria para ello. • 

oral. 
Por lo anterior, se analizará si es posible en Chile prescm· di·r de la decl · · d 1 ·- · · · arac10n e mno en JUICIO 

~e~id.as q.ue evitan qu~ el niño comparezca a juicio oral, como una manera de prevenir su 
victimiZación secundana. 

Co~? .se analizó en el. apartado 3 .2.2.2., existen diversos mecanismos para evitar que el niño 
declare en J~I~Io oral. Se es~diar.~n dos modelos: el uso de la entrevista video grabada como medio de 
prueba en JUICIO oral Y la reahzacton de una audiencia de prueba anticipada. 

El primer ~od~l~ -u.so de entrevista video grabada- a su vez, se puede subclasificar en primer 
lugar, en la entrevista unica mcorporada en el proceso penal con el valor de una prueba testimonial en 
segundo l~~ar, la entrevista investigativa como testimonio parcial, en reemplazo del examen dire~to, 
pero perrmttendo el contra examen, y, en tercer lugar, la entrevista investigativa incorporada al proceso 
como otro medio de prueba. 

Estos mecanismos han sido fuertemente cuestionados, por cuanto si bien son mecanismos que 
tienden a privilegiar el interés superior del niño, en especial, de aquellos que han sido víctimas de delitos 
sexuales, este mecanismo no sería respetuoso de los derechos del imputado y tampoco sería eficaz para 
la persecución penal. 

En efecto, según se analizó en el apartado 3.3.2., el derecho a la confrontación ha sido reconocido 
como una garantía del debido proceso en distintos sistemas jurídicos y en múltiples instrumentos 
internacionales, y la entrevista única impide que el inculpado pueda confrontar la declaración del niño 
en juicio oral. 

En efecto, como se analizó, el derecho a la confrontar pruebas de cargo, permite que el imputado 
pueda contrainterrogar testigos, lo que en la entrevista única no es posible ya que dicha entrevista es 
realiza en etapas tempranas de la investigación y, por tanto, es posible que en esa época el niño no haya 
individualizado al autor del ilícito, o que lo haya individualizado y este no haya sido habido. 

En consecuencia, si bien este sistema es respetuoso de las garantías mínimas para asegurar la 
participación del niño en el proceso penal, por cuanto evita que el niño tenga que intervenir en reiteradas 
oportunidades en el proceso, podría vulnerar las garantías del imputado. 

Además, estos mecanismos podrían perjudicar la eficacia de la persecución penaL toda v~z que 
como se prevé una sola entrevista, es posible que al realizarla no estén disponibles todos los medios de 
prueba que se allegarán al proceso, por tanto, la entrevista del niño no podrá versar sobre e~os 
antecedentes. Es por ello que, en Suecia, por ejemplo, se modificó ~ste _si~tema, de modo que se realice 
una entrevista complementaria al niño, con posterioridad a la entrevista uruca, para que el acusado pueda 
confrontar su declaración. 
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Situación en Chile. 

En Chile, la ley.21.057 restt:in~e .la posi~ilidad ~e la entrevista al niño víctima de los delitos que 
enumera 1~ ley e.sta~leciendo, en pnncipio, dos mstancias en las que deberá comparecer: primero, en la 
entrevista mvestigatiVa, y segundo en la declaración judicial. 

Sin embargo, la ley contempla la posibilidad que en el juicio oral se exhiba la entrevista 
investigativa en reemplazo de la declaración del niño en los casos previstos en el artículo 18. 

Se tra~ d.e .circunstancias muy.excepcionales en las que el niño tiene una imposibilidad absoluta 
de dec.l~ en J~ICI~ ora~, de confonmdad a tres supuestos: uno, en caso de que con posterioridad a la 
entrevista mvestlgatlva video grabada se haya producido el fallecimiento del niño; y dos, por haber caído 
el niño en incapacidad mental o física que lo inhabilite para comparecer a la audiencia de juicio oraL 
También la ley prevé la exhibición de la entrevista investigativa en juicio oral, en reemplazo de la 
declaración del niño, cuando éste, durante la audiencia de juicio oral "sufra una incapacidad grave, 
psíquica o física para prestar declaración". 

En estos casos, sólo se podrá exhibir la videograbación en la que consta la declaración del niño, 
sin que el imputado pueda contrainterrogarlo. 

Si bien es cierto, en caso de fallecimiento del niño, no es posible recurrir a su declaración en 
juicio oral y, en consecuencia, es lógico que pueda exhibirse su declaración en dicha instancia junto a 
las demás pruebas allegadas al proceso, cabe preguntarse cuándo se entiende que el niño ha caído en una 
incapacidad mental o física que lo inhabilite a comparecer a juicio o, que sufra una incapacidad grave, 
psíquica o física que constituya una incapacidad grave para declarar. 

Para dilucidar este tema, es posible recurrir a la interpretación que ha realizado el TEDH para 
incorporar la declaración del niño a juicio oral prestada en fase de instrucción, sin que con ello se vulnere 
el derecho a defensa del imputado. 

Según lo analizado, el TEDH ha admitido la incorporación en juicio oral de las declaraciones 
preconstituidas del niño en fase de instrucción, que constituyen la dispensa del deber de declarar enjuicio 
oral, cumpliéndose 3 presupuestos: El principio de proporcionalidad, la doctrina de la "única y decisiva 
prueba" y la obligación del Estado de investigar. 

De conformidad al criterio de la proporcionalidad el TEDH ha admitido la restricción de los 
derechos del imputado, cuando ellas son estrictamente necesarias y justifican la intromisión en el derecho 
del afectado y, por lo tanto, se deberá evaluar si dichas medidas son razonables y si se pudo haber 
alcanzado el mismo objetivo sin limitar o restringir el derecho de confrontación del acusado. 

Además, de conformidad a la doctrina de la "única y decisiva prueba", el TEDH ha admitido la 
validez de la declaración del niño en una etapa anterior al juicio oral, cuando el acusado haya podido 
examinar al niño en dicha diligencia, en especial, tratándose de niños víctimas y testigos vulnerables. 

También ha admitido la declaración realizada por el niño en fase de instrucción, sin que haya 
sido confrontada por el imputado, pero en la medida que no sea la única evidencia y que vaya 
acompañada de prueba que la corrobore y no fundamente de manera decisiva la condena. 

Por último, el TEDH ha considerado que, si bien es cierto, en determinadas circunstancias se 
puede prescindir de la declaración judicial del niño, ello no exime al Estado del deber de investigar, por 
cuanto éste tiene el deber de proteger a las víctimas. 
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Atendiendo a 1~ re~tricti::o de la norma analizada, no cualquier incapacidad del niño puede ser 
considerada como .un~ JUstlfi~aciOn su?.ciente para prescindir de su declaración en juicio. Sin embargo, 
de acue~do a.los c~tenos.anah~dos utlhz~dos por el TEDH, y de acuerdo a los estudios sobre psicología 
del testtmomo, eXIsten ciertas circunstancias en las que la declaración del niño en juicio oral puede ser 
muy perjudicial, y justifican esta medida. 

De conformidad a la ley 21.057, se podrían plantear las siguientes situaciones que justificarían 
que el niño no declare en juicio oral: 

1) Imposibilidad absoluta del niño para concurrir a declarar a juicio oral, por circunstancias que 
se producen con anterioridad a dicha audiencia. 

Como se señaló previamente, el artículo 18 letra a) prevé la posibilidad que se exhiba la 
entrevista investigativa en el juicio oral, cuando exista una imposibilidad absoluta del niño que lo 
inhabilite para comparecer a la audiencia de juicio. Si analizamos el tenor de la norma a la luz del 
principio de proporcionalidad al que recurre el TEDH, debemos entender que bajo circunstancias muy 
excepcionales se admite la dispensa del niño de declarar enjuicio oral. En efecto, se advierte de la lectura 
que el legislador recurre al supuesto del fallecimiento del niño, o de una incapacidad física o psíquica 
"que lo inhabilite para comparecer a la audiencia de juicio". 

De conformidad al principio de proporcionalidad al que hicimos referencia la adopción de esta 
medida debe ser estrictamente necesaria de manera de desplazar el derecho de defensa del imputado. En 
consecuencia, sólo se podría justificar la inasistencia del niño a juicio oral por una imposibilidad 
absoluta, equiparable al fallecimiento del niño, como ocurriría si el niño estuviera hospitalizado o en un 
estado de shock, que le impida absolutamente concurrir a declarar a juicio oral. 

En efecto, es necesario tener presente que la adopción de esta medida, de la exhibición de la 
entrevista investigativa en reemplazo de la declaración del niño en juicio oral, no sólo impedirá al 
acusado y a su representante estar presente mientras el niño presta la declaración, sino además le impedirá 
contrainterrogar al niño, afectando seriamente su derecho a confrontación. Por ello es tan importante la 
evaluación personal del niño, previo a su intervención en el proceso y con posterioridad a ella, por cuanto, 
es la herramienta que tendrá el fiscal para dar cuenta al tribunal de la situación particular del niño que 
justifica la adopción de esta medida. Si la incapacidad del niño no es de la magnitud señalada, podrá 
optarse por solicitar su declaración anticipada, de conformidad al artículo 16 de la ley, según se 
desarrollará a continuación. 

Si el tribunal decide adoptar esta medida de exhibir la entrevista investigativa, prescindiendo de 
la declaración del niño enjuicio oral y, en consecuencia, impidiendo que el acusado ejerza su derecho a 
confrontación respecto de la declaración del niño, no podría basarse en esa única evidencia para fallar. 
En efecto, como se analizó el TEDH ha resuelto estos casos en virtud de la doctrina de la "única y 
decisiva prueba", según la cual ha declarado que no se vulnera el derecho a un juicio justo cuando se 
utiliza la declaración del niño prestada en fase de instrucción sin que haya sido confrontada por el 
acusado, en la medida que no sea la única evidencia y que vaya acompañada de prueba que la corrobore 
Y no fundamente de manera decisiva la condena en dicha declaración. 

2) Imposibilidad del niño de declarar en audiencia de juicio por una incapacidad grave, producida 
durante su comparecencia a la audiencia de juicio oral. 

La situación contemplada en el artículo 18 letra b) también supone una incapacidad del niño para 
declarar, pero a diferencia de la anterior, esta incapacidad se produce durante la audiencia de juicio oral. 
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Además, la nonna se refiere a una incapacidad grave, que le impida declarar, por lo que no cualquier 
incapacidad que afecte al niño, podrá justificar esta medida, toda vez que se podría vulnerar con ello el 
derecho a defens~ del a.cusado, y seria contrario al principio de proporcionalidad, ya analizado. Del 
mismo modo, a diferencia del caso anterior, en esta situación el tribunal podrá presenciar el estado en el 
que se encuentra el ni.ño .e _incluso po~á interactuar con él, a través del entrevistador, y de esa manera, 
podrá ponde~ar l_os pnn~1p1os que están en juego: el interés superior del niño y el derecho a defensa del 
imputado. S1 la mcapac1dad que sufre el niño durante la declaración, es de tal magnitud que le impide 
declarar, deberá optar por la exhibición de la entrevista investigativa video grabada, la que no podrá 
realizarse, en todo caso, en presencia del niño. 

Si el tribunal opta por exhibir la entrevista investigativa, por producirse la incapacidad grave del 
niño durante la declaración judicial, el tribunal podrá aplicar el criterio señalado con anterioridad sobre 
la "única y decisiva prueba" y, en consecuencia, no podrá fundar su condena exclusivamente en la 
entrevista investigativa, la que deberá ir acompañada de otras pruebas que la corroboren. 

Si, en cambio, el niño sufre una incapacidad durante su declaración, pero dicha incapacidad no 
es grave, el tribunal podrá adoptar la medida prevista en el artículo 17 inciso 2 de la ley 21 .057, esto es, 
realizar pausas necesarias para el descanso del niño durante la declaración, tras lo cual ordenará la 
reanudación de la audiencia, en atención al interés superior del niño. 

3) Declaración judicial anticipada. 

También es posible prescindir de la comparecencia del niño a juicio oral, en caso de que este 
haya prestado declaración judicial anticipada. En efecto, esta medida está contemplada específicamente 
en el artículo 16 de la ley 21.057 y tiende a evitar que el niño comparezca a la audiencia de juicio oral, 
pero al mismo tiempo, permite que el acusado ejerza su derecho a confrontación. A diferencia de los 
casos contemplados en el artículo 18, la norma que prevé la declaración judicial anticipada del niño, no 
exige que el niño se encuentre incapacitado de concurrir a declarar, sino sólo que se adopte la medida en 
atención al interés superior del niño y a las circunstancias personales de este. En consecuencia, en este 
caso se le otorga mayor discrecionalidad al tribunal para adoptar esta medida, sin embargo, deberá 
fundamentar dicha decisión no sólo en circunstancias que dicen relación con el niño, sino además en su 
interés superior. 

Como se ha señalado, determinar el interés superior del niño no es algo sencillo, toda vez que es 
un principio indeterminado lo que no significa que queda al arbitrio de la autoridad, en especial cuando 
debe ser sopesado con otros principios, como el derecho a defensa del acusado. Por ello, el principio del 
interés superior del niño, debe interpretarse caso a caso, determinando la finalidad que persigue Y los 
criterios que han de guiar al órgano encargado de su aplicación. Si bien, la ley no defme que debe 
entenderse por interés superior del niño, la ley persigue evitar la victimización secundaria de los niños 
que intervienen en el proceso penal, pero a su vez, resguardar los der~chos del imputado, criterios que 
deberá tomar en consideración el tribunal al resolver adoptar esta medida. 

Es de advertir que la declaración judicial anticipada es una medida que ha sido utilizada de 
manera eficaz para lograr ambos propósitos. 

En efecto es de advertir que la prueba anticipada no sólo está contemplada en nuestro sistema 
jurídico respecto de los niños víctimas de ciertos delitos, de conformidad al artículo 16 de la ley 21.057, 
sino además está contemplada en el artículo 191 y siguientes del ~ódigo ~rocesal ~e?al, respecto de los 
testigos y peritos que deban ausentarse 0 respecto de los c~ales. ex1s~a .~otlvo que h1c1er~ cre~r que no se 
encontrarán presente en la época de la realización de la aud1en~1.a de JUl~l~ ~ral. En la ~ud1enc1a d~ prueba 
anticipada, se cita a todos los intervinientes que pueden part1c1par en JUICIO oral, qwenes tendran todas 
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las facultades previstas para su participación en la audiencia de juicio oral, en consecuencia, el imputado 
y su defensa, podrán confrontar la declaración prestada por el perito o el testigo en la audiencia de prueba 
anticipada, resguardando su derecho a defensa. 

Del mismo modo, distintos instrumentos internacionales contempla la prueba anticipada como 
una medid~ ~ara evitar ~a victimización secundaria de personas especialmente vulnerables y, en especial, 
de niños v1ct1mas Y testigos, como las 100 reglas de Brasilia230

, las "Guías de Santiago sobre la protección 
de víctimas y testigos"

231
• A su vez, Organismos internacionales han recomendado su uso para disminuir 

la victimización secundaria de niños, como la Opinión Técnica Consultiva NOOl/2014 de la oficina de 
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), dirigida a Ministerio público de la República 
de Panamá. Allí el organismo recomienda a Panamá el uso de la prueba anticipada en caso de niños 
víctimas y testigos de delitos, para evitar su revictimización considerando el interés superior del niño. 

En nuestra legislación su aplicación quedará al criterio del juez, que deberá ponderar caso a caso, 
la situación en la que se encuentra el niño, y su interés superior. Sin perjuicio de ello, a priori es posible 
señalar, que los niños de muy corta edad, en especial preescolar, debieran declarar anticipadamente. En 
efecto, como se analizó en el apartado anterior, estudios de psicología del testimonio concluyen que los 
niños de muy corta edad tienen dificultades para individualizar los hechos y el contexto en el que 
ocurrieron, además, el paso del tiempo en los niños de corta edad, puede provocar que el niño se vea 
influenciado por terceros que deterioren sus recuerdos y generen falsos recuerdos. Por ello, se ha 
señalado que los niños en edad preescolar deben declarar en una época próxima a la época en la que 
ocurrieron los hechos, y en pocas oportunidades para que sus recuerdos no se vean contaminados. Por 
ello, la declaración anticipada puede ser una herramienta apropiada para evitar su victimización 
secundaria, pero además para la eficacia de la persecución penal. 

Del mismo modo, debería utilizarse la prueba anticipada en casos de niños víctimas de delitos 
sexuales. En efecto, los niños víctimas de delitos sexuales son especialmente vulnerables y se encuentran 
más expuestos a sufrir victimización secundaría, en especial debido a las múltiples declaraciones que 
deben prestar en las distintas diligencias investigativas y judiciales. Además, el paso del tiempo provoca 
en ellos múltiples sentimientos de ansiedad, angustia e incluso culpa, en casos en que el responsable sea 
un miembro de su familia. Por ello, es altamente recomendable que el niño víctima de estos delitos que 
provocan un trauma en el niño, no deba esperar a la realización del juicio oral para prestar su declaración, 
y pueda hacerlo de manera anticipada, y de esta manera, pueda comenzar su recuperación. 

230 (3 7) Anticipo jurisdiccional de la prueba. Se recomienda la adapta~i~? de los proce~.mientos para. permití: la 
practica anticipada de la prueba en la que participe la persona en condtcton de vulnerabilidad, para eVItar la reite­
ración de declaraciones, e incluso la práctica de la prueba antes del agravamiento de la discapacidad o de la enfer­
medad. A estos efectos, puede resultar necesaria la grabación en soporte audiovisual .del acto proces~l en .el que 
participe la persona en condición de vulnerabilidad, de tal manera que pueda reproducirse en las sucesivas rnstan-
cias judiciales. . . . . . . 
(70) Se recomienda analizar la posibilidad de preconstituir la prueba o anticipo JUOSdiCClOnal de la prueba, cuando 
sea posible de conformidad con el derecho aplicable. . . 
23 I La investigación no debe alterar la seguridad de la víctima y a lo largo de la misma debe v~lorarse la posible 
práctica de actuaciones de prueba anticipada para que, con garnn.tías para todas las partes, se e~.Ite que el pr?c~so, 
en su desarrollo se convierta en causa de victimización secundana o suponga tm factor de pres10n sobre la VIcttma 
que le pueda lle~ar a abandonar el libre ejercicio de sus derechos. . . . 
Utilización del menor bajo un principio de excepcionalidad, procuran?o que sea .un muu~o de ~ec~s. (con tendencia 
hacia la vez ímica) aquel en que el menor sea interlocutor de cualesqwem actuaciOnes ?e ~vestlgaciOn.o procesales. 
Los procedimientos en los que estén implicados menores deben estar afectados po.r tenru.n~s. de celendad para que 
el menor no tenga que soportar la pendencia y la tensión que ello supone, pudiendo lillCiarse cuanto antes las 

actuaciones de reintegración personal y psicológica. 
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4) El niño se niega a prestar declaración judicial. 

Cabe p7e~ntarse si la negativa del niño a declarar es justificación suficiente para adoptar esta 
medida y prescmdtr de su declaración en juicio oral. 

~no de los pr~cipios que consagra la ley según lo analizado, es la participación voluntaria del 
niño y se~ala e~ el ~~1cu~o 3 letr_a e) ~~e la participación del niño será siempre voluntaria, en todas las 
et~pas _de mves~tgacton Y ~~~ga~mento Y no podrán ser !orzados a intervenir en ellas por persona alguna 
baJO nmguna crrcunstanc1a . Sm embargo, la ley no senala como se debe proceder en caso que el niño 
se niegue a prestar declaración judicial. 

Como se analizó previamente, la Observación general número 12, sobre el derecho del niño a 
ser oído, el Comité de dere~~os del niño,_ reconoce el derecho del niño a expresar libremente su opinión 
y consagra la facultad del nmo de renunciar a ese derecho. Además, establece que el tribunal debe tomar 
debidamente en cuenta la opinión del niño para resolver algún asunto que le afecte. Esto implica que los 
encargados de adoptar decisiones que afecten al niño, debe consultar al niño su opinión y ponderar el 
derecho del niño con el derecho del imputado a confrontar las pruebas de cargo. 

Para resolver, entonces, se deberá escuchar al niño para que él pueda expresar los motivos por 
los que se niega a comparecer a declarar a juicio oral. El fiscal apoyado de un profesional de la URA VIT 
deberá informar al niño las consecuencias de su decisión, pero también las medidas de protección con 
las que contará al prestar declaración y con posterioridad a ella, tras lo cual se deberán esclarecer las 
causas por las que se niega a declarar. 

En todo caso, la ley no prevé cómo se procederá en caso que el niño se niegue a prestar 
declaración y tampoco está previsto este caso dentro de las alternativas del artículo 18 que permiten que 
se exhiba la entrevista investigativa en juicio oral, en reemplazo de la declaración del niño, por lo que, 
en principio, si el niño mantiene su decisión se deberá prescindir de su declaración. En caso que el niño 
haya sido víctima de aquellos delitos donde la declaración de la víctima es prácticamente la única prueba, 
es posible que, ante la negativa del niño a declarar, el fiscal no siga adelante con el procedimiento y 
recurra a alguna de las medidas para poner término temprano al proceso. Esto es especialmente grave, 
toda vez que como se señaló el Estado tiene el deber de investigar y de proteger a las víctimas, por lo 
que se debería seguir adelante el procedimiento aún prescindiendo de su declaracion. 

5) Declaraciones prestadas previamente por el niño en un juicio anu1ado. 

Cabe preguntarse a continuación, si es posible prescindir de la declaración del niño cuando este 
ha vertido su declaración en un juicio previo anulado. En efecto, y como se señaló, la ley 21.057 parte 
del supuesto que las múltiples declaraciones del niño pueden provocar su victimización secundaria y, 
además, retrasan su proceso de recuperación. Por ello la ley limita el número de declaraciones que. debe 
verter el niño en el proceso, como se ha analizado. Sin embargo, nada señala respecto de las declaraciOnes 
prestadas válidamente en un juicio que con posterioridad es anulado. 

En nuestro sistema penal está previsto el recurso de nulidad de manera excepcional ~ con cie_rtos 
límites como el que establece el artículo 387 del Código procesal penal

232
• De conforrrudad a dtcha 

232 A..h 1 38? l d · de recur.sos La resolución que fallare un recurso de nulidad no será susceptible ... cu o. .- mproce encza · . . . 
de re 1 . . · · d la revr·s1·0·n de la sentencia condenatorzafirme de que se Trata en este Codzgo. curso a gzmo, sm peiJUZCIO e . . . . 

, • "bl d 0 a/cn¡no la sentencia que se dictare en el nuevo JIIICIO que se realzzare 
J ampoco sera susceptz e e recurs o· . . . 

co . d ¡ 1 · • hubz"ere acogido el recurso de nulrdad. No obstante, sr la sentencrafuere rno consecuencza e a reso ucwn que 
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disposición, es posible que se haya realizado un juicio en el que un niño haya declarado y como resultado 
de ese juicio el tribunal hubiera determinado absolver al acusado, tras lo cual se interpone recurso de 
nulidad por cualquiera de las causales contempladas en los artículos 372 y siguientes, que es acogido por 
el tribunal de alzada, declarando nulo el juicio oral. En dicho caso se realizará un nuevo juicio, en el que 
se deberá ante un nuevo tribunal, en el que el niño deberá declarar nuevamente. En el supuesto que 
realizado ese nuevo juicio condenando al acusado, y en esta oportunidad la defensa recurre de nulidad y 
el tribunal de alzada declara la nulidad de ese segundo juicio, tras lo cual deberá realizarse un tercer 
juicio oral en el que nuevamente deberá declarar el niño. 

Esta situación es la que ocurrió en Chile en un controvertido caso en el que el acusado Enrique 
Orellana Cifuentes, un ejecutivo del Banco Central, fue acusado del delito de abuso sexual, violación 
impropia reiterada y abuso agravado, en contra de sus 3 hijas menores de 14 años en el año 2012. En 
este caso, las niñas debieron concurrir a declarar en 3 juicios orales, ya que el primer juicio en el que el 
acusado fue absuelto fue anulado por la Corte Suprema. Luego, tras la realización del segundo juicio en 
el que fue condenado por el delito de violación reiterada en contra de sus tres hijas, fue nuevamente 
anulado por la Corte Suprema y se debió realizar un tercer juicio, en el que el acusado fue absuelto. 

En el fallo de nulidad del segundo juicio233
, la Corte Suprema debió pronunciarse sobre la 

solicitud de la defensa en cuanto a que se permitiera el uso de las declaraciones previas de testigos y 
peritos recibidas en los juicios anteriores, no para prescindir de su declaración en el nuevo juicio, sino 
para que pudieran ser contrainterrogados en base a las declaraciones vertidas previamente en el juicio 
anulado. 

Cabe hacer presente que previo a este fallo existía discusión al respecto, por cuanto había quienes 
rechazaban esta posibilidad argumentando que la nulidad del juicio anterior, provocaba la inexistencia 
jurídica y fáctica de todo lo obrado en él, por lo que no era posible utilizar las declaraciones vertidas por 
testigos y peritos en un juicio anterior anulado. Como señala Duce, la jurisprudencia mayoritaria hasta 
junio del año 2013, entendía que no era posible utilizar declaraciones de un juicio previamente anulado, 
debido al criterio señalado (2014, p. 120). 

Este criterio cambió, con la sentencia aludida de junio del 2013, en la que la Corte Suprema 
declaró que sí era posible confrontar las declaraciones de testigos y peritos realizadas en juicio previo, 
anulado, en atención a lo dispuesto en el artículo 330 del Código procesal penal, por cuanto este autoriza 
la confrontación con los propios dichos del interrogado, sin limitación alguna (Considerando 20). 

Además, señala que los artículos 331 y 332 del Código procesal penal ~utorizan ~ los 
intervinientes a reproducir declaraciones diversas, entre las que se cuentan las declaraciOnes antenores 
de una testigo prestadas ante el fiscal, el abogado asistente o el juez de garantía para ayudar su memoria, 
para demostrar o superar contradicciones o para solicitar aclaraciones previas. D~ esta manera, señala la 
Corte, se satisface el estándar impuesto por la norma, por cuanto las declaraciOnes prestadas ante el 
tribunal de juicio oral en lo penal, con la asistencia de todos los intervinientes, con idénticas garantías de 
publicidad y bilateralidad (Considerando 20). 

Agrega que, si bien el 334 del Código de procedirnie~to penal establece la prohibición de leer 
ciertos registros y documentos, de su enumeración y excepciOnes contempladas,. a la Corte le parece 
evidente que con ello se ha querido reducir la introducción de elementos obtemdos al margen de la 

conde t · ¡ h b. ¡ d hubz·ese sido absolutoria proceder& e/1·ecurso de nulidad en favor del na orza y .a que se u zere anu a o ' 
~cusado, confonne a las reglas generales. . . . . 

3 Corte Suprema No 2866-13, 17 de junio de dos lllll trece. Dlsporuble en www.mud.cl 
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intervención de las partes o el juez, aun cuando la jurisprudencia los ha admitido cuando son invocados 
por la defensa en cautela de los intereses del más débil (Considerando 20). 

Continúa su razonamiento, indicando que la prohibición de incorporar como medio de prueba 
actuaciones declaradas nulas o en cuya obtención se hubieran vulnerado garantías fundamentales, se 
refiere a los elementos que sirvieron de motivo a la invalidación de la sentencia y no a las declaraciones 
vertidas por las víctimas o de peritos que no han sido tachadas de vulneratorias de garantías 
fundamentales (Considerando 20). 

A continuación, la Corte señala que el nuevo sistema procesal penal se sustenta en el principio 
contradictorio, que está integrado al derecho a defensa del acusado y que se manifiesta en el derecho de 
las partes al contra examen de los testigos o peritos, consagrados además en distintos instrumentos 
internacionales. En consecuencia, tratándose de derechos o garantías procesales que integran el debido 
proceso, no es posible hacer una interpretación restringida que entrabe las facultades de la defensa, por 
lo que cuando la ley autoriza el contra examen con declaraciones previas, sin hacer distinción alguna, no 
corresponde a los jueces hacer distingos que reduzcan o limiten el legítimo ejercicio de dichos derechos 
(Considerando 21). 

En consideración a lo señalado, en la actualidad se admite que la declaración de testigos o peritos, 
sean confrontados con sus propias declaraciones vertidas enjuicio previo, anulado, pero no los exime de 
su obligación de concurrir a declarar en el nuevo juicio. 

En consecuencia, si un niño declara en juicio oral que posteriormente es anulado, deberá 
concurrir nuevamente a declarar, y además su declaración podrá ser confrontada con la declaración 
vertida previamente en el juicio anulado, y con su declaración prestada en la entrevista investigativa. 
Esto deja al niño en una posición especialmente compleja, en particular a aquellos niños que han sido 
víctimas de delitos que producen efectos traumáticos en él, como los delitos sexuales, en especial cuando 
han sido cometidos por personas de su familia, o cuando se trata de niños muy pequeños, que tienen 
dificultades para elaborar un relato y tienden a ceder frente a preguntas sugestivas, como se ha señalado. 
Por todo ello, en estos casos se debe preferir la declaración anticipada de la prueba en niños víctimas de 
estos delitos y evitar el sufrimiento y angustia que produce en ellos, declarar en reiteradas oportunidades. 

Cabe hacer presente que en el último fallo absolutorio en el caso Orellana234 el tribunal al 
referirse a las declaraciones de las niñas, consideró que los dichos de las niñas solo eran "frases escuetas, 
con una intención de señalar que el papá es malo porque les hacía cosas malas", señalando que el relato 
de las niñas se encontraba contaminado por la influencia del grupo familiar materno que consideraba al 
padre como una figura negativa. En las frases que utiliza el tribunal se demuestra la desconfianza que 
existe en el relato del niño y la excesiva dependencia que existe en Chile respecto del relato de la víctima 
en delitos de tanta gravedad. Estos argumentos, pesaron más que las pruebas fisiológicas realizadas a las 
niñas y que los peritajes psicológicos, lo que es a todas luces contrario a los principios analizados. 

En este caso además de las múltiples declaraciones que debieron prestar las niñas, debieron 
someterse a múltiple~ pericias médicas y psicológicas, relatando en cada una de esas oportun_i~des _los 
hechos que eran materia de la investigación y que inculpaban a su p~:rre. Lueg,o de todas esas dih_genci,as, 
que pueden significar una tortura para niños de tan corta edad -las mnas en la epoca de la denuncia teman 
3, 4 y 9 años de edad- la sentencia resultó ser absolutoria. 

234 Fallo del Cuarto Tribwlal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago. Contra Enrique Altredo Orellana Cifuentes. 
Delito: abuso sexual, violación impropia y abuso agravado, RUC 1000763258-K, RIT 282-2012, 9 de octubre de 
dos mil trece. 
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Cabe preguntarse entonces si habrá valido la pena que las niñas tuvieran que padecer todo ese 
sufrimiento, para que, en definitiva, no se esclareciera la ocurrencia de los hechos o la responsabilidad 
que se im?~taba . . M~s allá del r~sultado del juicio, cabe preguntarse si el aparato estatal tuvo en 
considerac10n la digmdad de las mñas, su desarrollo, sus necesidades, su integridad fisica y psíquica y, 
en definitiva, su interés superior. 

A estas alturas resulta evidente que el proceso penal chileno no respeta los derechos de los niños 
víctimas Y testigos de delitos Y los somete a un procedimiento hostil, que privilegia los fines de la 
persecución penal, por sobre las necesidades de los niños que son personas vulnerables que el Estado 
debe proteger. 

En este sentido, la ley 21.057 constituye un avance significativo respecto de la intervención de 
los niños ~n el pro~eso penal, pero para que esta Ley cumpla su objetivo, es indispensable que quienes 
deben aplicarla e mterpretarla, lo hagan con el prisma de la Convención sobre derechos del niño, 
sopesando adecuadamente los derechos y garantías que ella consagra, y en especial, teniendo como una 
consideración primordial, el interés superior del niño. 

3.2. Medidas para evitar la doble victirnización por la intervención del niño en otras diligencias de 
investigación. 

Como se analizó en el segundo capítulo de la presente tesis, distintos instrumentos 
internacionales recomiendan a los Estados adoptar medidas especiales de protección en todas las etapas 
del proceso. En especial, dichos instrumentos recomiendan la adopción de medidas en instancias que en 
general, tienden a producir mayor victimización secundaria, como las pericias psicológicas o médicas. 
Por lo anterior las Directrices del Consejo económico y social, sobre justicia concerniente a niños y niñas 
víctimas de delitos, prevén que los exámenes y otras diligencias de investigación deben ser realizados 
por personal capacitado y en un ambiente adecuado a las necesidades del niño. Del mismo modo, la Ley 
modelo de justicia en asuntos concernientes a niños víctimas y testigos de delitos, establece en el artículo 
14 medidas especiales de protección, señalando que los exámenes médicos y la toma de muestra sólo 
podrán realizarse por autorización judicial o de otra entidad que autorice, en la medida que sean 
estrictamente necesarios, y en la presencia de los padres del niño o de personal de apoyo. 

Situación en Chile. 

Como se analizó previamente, si bien nuestro. Código. procesal pe~al ~~ conte~~la m~didas 
especiales de protección para los niños que deban mtervenrr en la reahzac10n de dillge?cias de 
investigación, la ley 21.057, viene a suplir esta carencia de regl~s al respecto y contempla medidas para 
proteger al niño, de manera de evitar su victimización secundana. 

Así el artículo 11 de la ley señala que la realización de on:as dilig~ncias i~ves~~gati.vas- ~ue no 
sean la declaración investigativa 0 judicial- en las que deba mtervemr el runo, sera realizadas 
excepcionalmente y sólo cuando sean absolutamente necesarias". Además, impone al fi~cal el de~er de 
dejar constancia en la carpeta investigativa de las razones y fundamentos para ordenar dichas medidas. 

L · d' · · · iinpone a los profesionales a cargo de las diligencias el deber de liinitarse 
a rrusma Isposicion . . . . · · 1 1 agresión sufrida 

a su realización sin formular al niño preguntas relativas a la partlcipacwn cnmma 0 a a 
o en general qu~ busquen esclarecer los hechos investigados. 
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Finalmente, en relación a las pericias psicológicas, impone al fiscal la obligación de justificar su 
decisión según instrucciones que dicte el Fiscal Nacional. 

. D: ,esta manera la ley protege adecuadamente al niño que deba intervenir en otras diligencias de 
investigacton. 

3.3. Medidas para evitar la doble victimización producida por la intromisión en la vida privada 
del niño. 

Del mismo modo, distintos instrumentos internacionales tienden a evitar la victimización 
secundaria que sufre el niño en el proceso penal por su intromisión en su vida privada. Así, uno de los 
principios de la Ley modelo en justicia conveniente a niños, es la no injerencia en su vida privada. Del 
mismo modo, la Directiva 20 12/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, contemplan medidas para 
evitar la intromisión en la vida privada del niño, como evitar las preguntas innecesarias y para el TEDH 
el artículo 6 del CEDH debe conciliarse con el derecho al respeto de la vida privada y familiar, 
consagrado en el artículo 8 del Convenio, y faculta al Estado para determinar medidas especiales de 
protección que limiten el derecho a defensa del imputado. 

Situación en Chile 

Al igual que en las medidas anteriores, el proceso penal no contempla medidas especiales para 
evitar la intromisión en la vida privada del niño, por cuando se ha privilegiado ciertos principios del 
proceso penal acusatorio, específicamente la publicidad de dicho procedimiento. Sin perjuicio de ello, 
por medio de leyes especiales se han adoptado algunas medidas aisladas235

, y el Código procesal penal, 
permite que el tribunal adopte medidas de proteger la identidad de víctimas y testigos en el artículo 92. 

La ley 21.057, en cambio, establece una serie de medidas para proteger la vida privada del niño 
víctima o testigo de delitos enumerados en el artículo 1 de la Ley, a saber: 

a. Protección de la vida privada como una medida para evitar victimización secundaria: Cuando 
en el artículo 3 letra d) se refiere a la prevención de la victimización secundaria señala expresamente que 
con dicho propósito las personas e instituciones que intervengan en cualquiera de las etapas del proceso, 
deberán adoptar medidas para proteger la privacidad de los niños. 

b. Protección de la vida privada del niño en la denuncia. En el artículo 4 inciso 2° señala que 
cuando la denuncia sea efectuada por un niño, se debe garantizar su participación voluntaria, pero además 
su privacidad. 

c. Protección de la vida privada del niño en la entrevista investigativa video graba~ Y. ~n la 
declaración judicial. El artículo 21 de la ley, en la letra a) señala exp_resamente q~~ en la reahzaci?n de 
la entrevista investigativa y en la declaración judicial se deberán realizar en condiciOnes que proteJan la 
privacidad de la interacción con el niño. . . . _ 

d. Protección de la vida privada del niño como medida para proteger la Identrdad del .n~o ? su 
integridad fisica 0 psíquica. La ley en el artículo 24 establece dis~in~s. me~das.~ara pro!:ger la ~~n_nudad 
del niño 0 su identidad, como suprimir de las actas el n~mbre o m~v~dual~ac10n_ del nmo, prohrbrr a los 
intervinientes que entreguen información sobre ~a identidad d~ la ~~comas, Impedir el_ acc~so de personas 
determinadas a la audiencia, prohibir a los medros de comuntcacron a la sala de audren~1a, ~ resguardar 
la privacidad del niño que concurra a declarar y evitar que tenga contacto con los demas asistentes a la 
audiencia, en especial durante el ingreso y sala del recinto del tribunal. Para ello se le entregan facultades 

235 Artículo 33 de la Ley número ¡9_733, sobre las libertades de opinión~ inform~ción y ejerc.icio.~el pe~odismo, 
" íb 1 di 1 · · or cualqmer mediO de comurucacwn soc¡aJ, de la 

:en~~; dea:e~~:~~t:;::~~e ::a~r~~o:es~ có;IT~~~~~~~ubridores o testigos de delitos, o de cualquier otro 

antecedente que conduzca a ella". 
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específica~ al tribunal o juez de garantía para que de oficio o a petición de parte, decrete cualquiera de 
estas med1das. 

e. Protección de la vida privada del niño en protocolos de atención institucional. El artículo 31 
de la ley, al. referirse a los protocolos de atención institucional, en la letra e) señala que dichos protocolos 
deben considerar las med1das que resguarden la privacidad confidencialidad y seguridad del niño. 

f. Protección de la vida privada del niño en la reserva del contenido de la declaración 
investigativa Y de la declaración judicial. En diversos artículos la ley establece que el contenido de la 
declaración investigativa Y de la declaración judicial video grabada tienen el carácter de reservado, y 
solo podrán acceder a ella los intervinientes, como lo dispone el artículo 23 de la Ley. Pero el legislador 
va más allá y dispone que aquel que divulgue el contenido de la entrevista video grabada y de la 
declaración judicial, de tal manera que permita identificar al niño o a su familia, se expone a la pena de 
reclusión menor en sus grados medios a máximo. 

De esta manera, la ley resguarda adecuadamente la vida privada del niño, de manera que su 
intervención en el proceso penal, no acarree su victimización secundaria. 

2° Medidas para evitar la victimización repetida de los niños víctimas y testigos durante el 
proceso y con posterioridad a él. 

Como se señaló en el capítulo 2 de la presente tesis, el concepto de victimización repetida fue 
introducido por la Resolución 2005/20 del Consejo Económico y Social que entiende por tal "la situación 
en que una persona sea víctima de más de un incidente delictivo a lo largo de un período determinado". 
Así la Ley modelo de justicia concerniente a niños víctimas y testigos incorporando este conce~to, 
establece la figura de un profesional de apoyo, que acompañe al niño durante todo el proceso para eVItar 
su victimización secundaria y su victimización repetida. 

Del mismo modo la Directiva 2011/36/UE, contempla principios con el objeto de evitar la 
victimización secundaria ~ repetida. Así se establece que en lo posible se deberá evitar: (i) repetir 
innecesariamente interrogatorios durante la investigación .o el. jui~io;. (ii) m~ntener el contacto, Vl.sual 
directo entre víctimas e imputados; (iii) testificar en aud1enc1a pubhca, Y (1v) pl~tear ~ la v1ctuna, 
preguntas sobre su vida cuando no sea absolutame~te necesario. Si? embargo, deJa en hbertad a los 
Estados para determinar las medidas para hacer efecuvas estas garant1as. 

De esta manera se protege al niño durante el proceso, pero también c?n posteriori?a~ a él, 
d · di · d r así pueda sufrir un nuevo mc1dente adoptando medidas para evitar que se le pue a m v1 ua 1zar Y , 

delictivo. 

Situación en Chile 

. d' s en la materia recientemente se realizó la primera 
Si bien en Chile .n~ e.xl~ten .~uchos. :stu 1

?_as adolescedtes, realizada por la subsecretaria de 
encuesta nacional de pohv1cUm1ZaC10n en2~n;s, ~ t Y cuesta los niños están altamente expuestos a 
prevención del delito, en octubre de 2017 : ~gun ~s a e~ de un delito en un año, lo que genera 
sufrir polivictimización, es decir, a ser vtctlmas . . e :a::a retraso en su desarrollo. Concluye que los 
consecuencias negativas a largo plazo, como .d~pr~s~on · timizados en otro tipo de situaciones o a 
niños polivictimizados tienen mayor probablhda e se~ vtscon extremadamente vulnerables. 

. d 1. 1· y en consecuencia, verse mvolucrados en hechos e 1c 1vos ' 

. d' a/20 18/02/PPT -Primera-Encuesta-de-Polivictirniza-
236 Disponible en: http://www.seguridadpubhca.gov.cVme 1 

cion.pdf 
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Por ello es fundamental establecer mecanismos para proteger al niño de sufrir una victimización 
repetida. 

La ley 21.057 no sólo contempla medidas para evitar que el niño sea individualizado en el 
proceso, sino además, contempla medidas específicas para evitar su victimización repetida según se 
detallará a continuación: ' 

. a) El artícul.o 4, relati~? a la denu~cia, establece que ella debe ser recibida en condiciones que 
garanticen la segundad del mno, consagrandose así, como una garantía para evitar la victimización 
repetida. 

b) El artículo 21 letra b), cuando se refiere a las condiciones de realización de las entrevistas 
investigativas video grabada y la declaración judicial, exige que estas sean realizadas en condiciones que 
resguarden la seguridad del niño. 

e) Tal como se señaló, el artículo 31 de la ley, al referirse a los protocolos de atención 
institucional, en la letra e) señala que dichos protocolos deben considerar las medidas que resguarden la, 
entre otros, la seguridad del niño. 

d) Protección especial, para los niños víctimas: Particularmente el artículo 25 de la ley faculta al 
juez para disponer a solicitud del fiscal, querellante, curador ad litem o de la propia víctima, e incluso 
antes de la formalización a la investigación, una o más de las siguientes medidas, en favor del niño 
víctima: prohibición de acercarte a la víctima por parte del presunto agresor, el abandono del hogar por 
parte del presunto agresor cuando corresponda, confiar el cuidado del niño a una persona de la confianza 
del niño, de manera de resguardar su integridad fisica o psíquica. En cualquier caso, el tribunal deberá 
remitir los antecedentes al juzgado de familia para que inicie el procedimiento pertinente para resguardar 
el interés superior del niño. 

e) Protección especial, en favor del niño testigo de uno de los delitos enumerados en la ley: El 
artículo 26 de la ley, establece como una medida de protección para niños testigos de delitos, la 
contemplada en el artículo 14 inciso 2°, esto es, que declare en una sala especial, por sistema 
interconectado de comunicación, siendo interrogado por el juez presidente de la sala. 

En definitiva, la ley contempla medidas para proteger adecuadamente al niño víctima del delito, 
sin embargo, no contempla las mismas medidas respecto del niño testigo, lo que constituye una debilidad 
de la ley, como se abordó con anterioridad. 

4. Especialización en materias de infancia. 

Como se analizó en el capítulo segundo de la presente tesis, el Comité de derechos del niño ha 
puesto énfasis en la necesidad de que los niños interactúen con profesionales especializados en materias 
de la infancia. En efecto, tanto en la Observación general número 12 relativa al derecho del niño a ser 
oído, y en la Observación general número 14, relativa al interés superior del niño, se refieren a la 
necesidad de que el personal que interviene en asuntos que afectarán al niño, tenga la debida 
capacitación, e idealmente que participe un equipo multidisciplinar. Del mismo modo, el sistema europeo 
prevé la formación de profesionales que trabajen con niños, los que deben tener una formación 
interdisciplinar y las declaraciones que presten los niños deben ser realizadas por personal capacitado 
para ello. 

Situación en Chile 

Antes de la entrada en vigor de la ley 21.057, el proceso penal no contemplaba personal 
capacitado para el trabajo con niños. Sólo, en su deber de proteger a las víctimas, el Ministerio Público 
cuenta con personal capacitado para el trabajo con niños que son parte de la URA VIT, como se analizó 
con anterioridad. Del mismo modo, la Policía de investigaciones y Carabineros cuentan con personal 
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capacit~dopara trab.ajar con niños víctimas de delitos sexuales. Sin embargo, de los estudios cualitativos 
y cu~tltatlvos anahzados con anterioridad, se advierte una escasez de profesionales especializados en 
infancia. 

La ley 21.057 constituye un avance al determinar que en las declaraciones que debe prestar el 
niño ~urant~ el proceso penal,. se deben ser realizadas por entrevistadores profesionales capacitados y, 
ademas, registrados en un reg¡stro de profesionales elaborado por el Ministerio de Justicia y derechos 
Humanos, quien además deberá acreditarlos. 

Del mismo modo, de conformidad al artículo 19, el entrevistador deberá tener formación 
especializada en metodología y técnicas de entrevista investigativa video grabada y declaración judicial 
a niños, según el reglamento que se dicte a tal efecto. 

Asimismo, el articulo 27 dispone que la Policía de investigaciones, Carabineros y el Ministerio 
Público, contarán con personal calificado, y con acreditación vigente, en metodologías y técnicas de 
entrevistas investigativas y declaración judicial video grabada a niños. 

El Poder Judicial también podrá contar con jueces y funcionarios que cumplan con los requisitos 
del artículo 19, que puedan participar como intermediario de la declaración judicial. 

Adicionalmente, la norma exige que los entrevistadores cuenten con 3 requisitos: que sean 
idóneos para cumplir con su función; que realicen su función de manera exclusiva o preferente y que 
posean capacitación continua. 

Dispone el mismo artículo que en caso de que no existan entrevistadores suficientes para 
garantizar el funcionamiento del sistema el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos deberá proveer 
de los entrevistadores necesarios, quienes deberán cumplir con los requisitos del artículo 19. 

Los artículos 28 y 29 establecen los requisitos relativos a la formación de dichos profesionales 
y al reglamento que determinará las condiciones y requisitos de los programas de formación de los 
evaluadores237

• 

De esta manera la ley constituye un avance significativo en lo relativo a la especialización en 
materia de infancia, que como se señaló es una garantía que asegura la participación efectiva del niño en 
el proceso penal. Sin embargo, se advierte una debilidad cual es que tratándose de los jueces y 
funcionarios del poder judicial no contempla esta exigencia como algo obligatorio, sino sólo como una 
recomendación. Esto podría desvirtuar el propósito de la ley que busca avanzar hacia una justicia 
adaptada a los niños. Es de advertir que los jueces cumplen un rol esencial en el sistema penal, en especial 
en el proceso penal, por cuanto deben servir de intermediario entre el entrevistador y el niño, además 
deberán adoptar una serie de resoluciones en las que se deberá atender al interés superior del niño, deben 
fundamentar sus decisiones y, luego, fallar, para lo cual es indispensable que se especialicen en temas 
de infancia. Es de esperar que, en la práctica, los jueces y funcionarios opten por especializarse en estas 
materias, de manera de resguardar los derechos de los niños y asegurar que su intervención en el proceso 
no les acarree un perjuicio mayor que el mismo delito. 

237 Reglamento número 471, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, publicado en el Diario Oficial el2 
de abril de 2019. 
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s. Derecho del niño víctima a obtener reparación 

Como se analizó en el Capítulo segundo de la presente tesis, distintos instrumentos 
internacionales Y fallos de tribunales internacionales de justicia consagran el derecho a la reparación 
como una garantía que el Estado debe reconocer a las víctimas de delitos. En el caso de los niños, esta 
garantía constituye un imperativo, toda vez que los niños víctimas de delitos son especialmente 
vulnerables y tras el fallo podría quedar en una situación de absoluto abandono y desprotección. Es el 
caso de niños que han sido víctimas de delitos sexuales cometidos por sus padres, o incluso niños testigos 
de parricidio, que incluso antes de la condena, se encuentra en una situación especialmente compleja, ya 
que la denuncia del delito significa para ellos quedar en una situación de orfandad y desamparo. Es por 
ello que, entre otros factores, en el caso de delitos sexuales cometidos por familiares, los niños tardan 
tanto en revelar los abusos que han sufrido. 

Es por lo anterior que, las Directrices sobre justicia en asuntos concernientes a niños víctimas y 
testigos de delitos del Consejo económico y Social, establecen dentro de las garantías particulares que 
poseen los niños, está el derecho a obtener reparación, que incluya no sólo los perjuicios causados por la 
comisión del delito sino, además, debe incluir su reinserción y su recuperación. Señala además que 
cuando el resarcimiento de los daños no los pueda proporcionar el inculpado, el Estado deberá contar 
con programas de indemnización de las víctimas, pero además contar dentro de la reparación, el costo 
de la reinserción social y la educación del niño, así como su tratamiento médico o psicológico y servicios 
jurídicos. En el mismo sentido, la Ley modelo de justicia en asuntos concernientes a niños víctimas y 
testigos de delitos, que garantiza el derecho de resarcimiento e indemnización. 

Situación en Chile 

Como se analizó en el Capítulo tercero, el nuevo sistema penal no significó una mejora en la 
reparación de las víctimas de delitos. Aún las víctimas deben participar activamente en el proceso, por 
medio de un abogado habilitado, que junto a la querella demande los perjuicios sufridos como 
consecuencia del delito. En el caso de los niños esto es extremadamente dificil, ya que como se señaló, 
la ley no lo provee de asistencia letrada, por lo que difícilmente podrá cumplir con dichos requerimientos. 

La ley 21.057 no mejora la situación de los niños víctimas de los delitos que enumera, ni 
proporciona un sistema que permita su efectiva reparación, en los términos que establecen los 
instrumentos internacionales y en los términos que el Comité de derechos del niño ha recomendado a 
nuestro Estado en todos sus informes. 
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CONCLUSIONES 

I 

El reconocimiento de los derechos del niño ha sido un largo y lento proceso, lo que se debe, en 
parte, a circunstancias socio-culturales y, en parte, a la fundamentación de los derechos humanos. 

En cuanto a las circunstancias socio-culturales, en la antigüedad y durante toda la edad media, 
los niños no serán considerados como sujetos de derechos, y la infancia será una etapa por la que el niño 
deba atravesar rápidamente. Su existencia estará más bien vinculada a la necesidad del padre de tener 
descendencia legítima o de proteger su patrimonio. 

Según lo analizado, sólo a partir del siglo XVIII se generará conciencia en cuanto a la necesidad 
de proteger al niño, pero sobre todo de ejercer un control sobre él, ya que las tradicionales instituciones 
de control-familia e iglesia- fueron incapaces de ocuparse de ellos. Así, durante la revolución industrial, 
con el fenómeno del traslado de las familias del campo a la ciudad, proliferaron los niños que vagaban, 
exponiéndose a una serie de peligros, para ellos y para la sociedad. De este modo, durante el siglo XVIII, 
surgirán las primeras instituciones de protección de la infancia, que sentarán las bases del desarrollo de 
los derechos del niño durante el siglo XX. 

Durante el siglo XX -en parte, porque los niños fueron quienes más sufrieron los embates de las 
dos guerras mundiales- se generan los primeros instrumentos en los que surge la idea de que los niños 
podían ser titulares de derechos propios y específicos. En adelante la humanidad tendrá obligaciones 
respecto de los niños, aun cuando dichos instrumentos se redactan con un enfoque estrictamente protec­
cionista, más que con un enfoque de derechos. 

La Convención sobre derechos del niño de 1989, si bien tiene como base las anteriores declara­
ciones -Declaración de Ginebra de 1929 y Declaración de derechos del niño de 1959- tiene la virtud de 
recoger en un instrumento vinculante para los Estados, los derechos de los niños, pero se encuentra re­
dactada de tal manera que logra adaptarse a las legislaciones de los distintos Estados, por lo cual ha sido 
ratificada prácticamente por todas las naciones. 

Pero además de constituir un catálogo de derechos del niño, la CDN le confiere al niño la calidad 
de sujeto de derechos que puede ejercer por sí mismo, avanzando hacia un enfoque más liberal, al incor­
porar la noción de la autonomía progresiva o evolución de las facultades del niño. 

De esta manera, recién en el siglo XX surge la necesidad de reconocer derechos específicos al 
niño, que se le habían negado por su propia condición. 

En Chile, se advierte prácticamente la misma evolución en los derechos de los niños. De hecho, 
la infancia será una preocupación para el Estado chileno durante el siglo XIX, debido a la alta mortalidad 
infantil, lo que provocó la implementación de políticas sanitarias. 

En el siglo XX, al igual que a nivel mund~al, en Chile ~ay una mayor p:eoc~pación por l_a inf~~­
cia, en especial por los niños que vagaban en las cmdades, surgiendo la cate~ona de_ menor en Situacion 
irregular", que provoca transformaciones institucionales y legales, con el afan de eJercer un mayor con­
trol respecto de los niños, cuando la familia era incapaz de ejercer ese rol. 

Así el Estado, adoptando el modelo norteamericano, cr~a T:~bunales de m~n~res e ~st_ituci_ones 
que tuvieron escasa capacidad operativa y una limitada coordmac10n entre los distmtos mm1stenos -
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como el CONAME, que en la década del ochenta fue sustituido por el SENAME-que no mejoran la 
situación de los niños que transitan por el sistema y, más aún, vulneran sus derechos. 

La ratificación por el Estado chileno de la Convención sobre derechos del niño ha provocado 
algunas transformaciones legales, aunque en una serie de aspectos, subsisten los problemas de coordina­
ción entre las distintas instituciones que se deben enfocar en los niños, pero también se advierte una 
errada interpretación de los principios que conforman el nuevo paradigma de la infancia. 

En cuanto a la fundamentación de los derechos humanos, durante mucho tiempo, los niños no 
fueron considerados como titulares de derechos, por cuanto se consideraba -Kant, Mili, Hart, MacCor­
mick- que no poseían ni la razón ni la experiencia suficiente para ejercer su voluntad, lo que justificaba 
la acción paternalista del Estado. 

Durante el siglo XX, y gracias al fenómeno de especificación de los derechos humanos, se vuelve 
la mirada hacia el niño, primero como un ser vulnerable que requiere de una protección especial, luego 
como un sujeto de derechos, que puede ejercer, de manera progresiva, en la medida de la evolución de 
sus facultades. Así la CDN que adopta una postura intermedia, entre proteccionismo y liberacionismo, 
reconoce al niño -en palabras de Baratta- como un ciudadano pleno, con identidad propia, diferenciada 
de los adultos. 

En este orden de ideas, la evolución que ha tenido el modo de abordar la intervención del niño 
en el proceso penal, es un reflejo de los cambios que ha experimentado la idea de infancia y el concepto 
de niño a lo largo de la historia. Así, gradualmente el proceso penal se fue adaptando a las necesidades 
de los niños, lo que se advierte tanto en la justicia penal, como en la intervención del niño víctima o 
testigo en dicho proceso. 

Respecto de los niños víctimas y testigos, se evidencia la evolución respecto de la consideración 
del niño, por cuanto de ser considerado un testigo poco fiable, manipulable y sin las competencias nece­
sarias, pasó a ser considerado un testigo capaz y creíble. 

Sin embargo, en el ámbito de la intervención del niño en el proceso penal como víctima o testigo, 
es necesario avanzar hacia una adecuada protección, lo que no ha sido una tarea fácil, por la escasez de 
normas en la materia, para lo cual deben interpretarse las normas de la CDN, en conjunto con las reso­
luciones de diversos organismos internacionales, tal cómo se ha hecho en sistema europeo y -en menor 
medida- en el sistema interamericano. 

II 

La CDN ha sido el tratado internacional multilateral que ha tenido la más rápida y generalizada 
adhesión por parte de los Estados, consagrando el carácter universal de los derechos del niño. 

De esta forma la CDN refuerza la idea de infancia, e impone límites a los Estados consagrando 
una serie de derechos ~specíficos que el niño puede ejercer por sí mismo y otorga una amplia 
protección en el ámbito subjetivo -tanto respecto de los sujetos a los que se les aplica, como respecto los 
sujetos que resultan obligados- y en el ámbito de su contenido material. 

Sin embargo, la rápida y masiva adhesión que ha tenido la CDN, en parte se debe a que sus 
preceptos fueron redactados en forma más o menos amplia e inc!uso, ambigua, entregándole a los.~sta­
dos, un amplio margen de apreciación, para determinar de que manera se le debe otorgar al mno la 

289 



protección que ella exige. Por ello, la jurisprudencia de los tribunales internacionales y resoluciones de 
distintos organismos internacionales han debido precisar el estándar mínimo que deben adoptar Jos Es­
tados para asegurar la plena protección de los derechos del niño. 

Si bien la CDN consagra el derecho del niño a intervenir- derecho a expresar su opinión y a ser 
escuchado- en todo proceso, no establece de qué manera el niño lo debe hacer, el Comité de derechos 
del niño, realizando una interpretación sistemática de las normas de la CDN, ha entregado a los Estados 
Parte en las Observaciones generales -especialmente la 12 y la 14-, herramientas para escuchar al niño, 
sin vulnerar otras normas de la Convención, en particular, el derecho del niño a que su interés superior 
sea una consideración primordial. 

En este contexto, el Comité de derechos del niño en las Observaciones Generales ya menciona­
das ha sido enfático al señalar que el derecho del niño a ser escuchado en un procedimiento judicial o 
administrativo debe ser interpretado en perfecta armonía con el principio del interés superior del niño. 
De esta manera ha señalado que no se puede escuchar eficazmente a un niño en un entorno hostil o 
intimidatorio, insensible o inadecuado a su edad. Por ello, señala en la Observación general número 12 
que los procedimientos en los que intervengan niños deben ser accesibles y apropiados para ellos, de tal 
manera que la información que se le entregue al niño se debe adaptar a su nivel de madurez y desarrollo. 
Para ello, el personal que interviene en el proceso debe estar capacitado para atender sus especiales 
necesidades, además se debe adaptar el diseño de las salas del tribunal, las vestimentas de los jueces y 
abogados, se debe disponer de pantallas de protección visual y salas de espera separadas. 

En la misma Observación el Comité agrega que una vez que el niño ha decidido expresar su 
opinión -puesto que es un derecho y no una obligación como se señaló- se debe decidir cómo se le 
escuchará, si directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, aunque debe ase­
gurar que, en lo posible, siempre se le brinde al niño la oportunidad de ser escuchado directamente en 
todo procedimiento. 

Además de la interpretación del Comité de Derechos del niño en las Observaciones Generales, 
es necesario tener presente la existencia de otros instrumentos de interpretación, que nos permiten dilu­
cidar de qué manera el niño debe intervenir en un proceso, para que en dicha intervención no sufra 
perjuicios o traumas adicionales. 

Así, se analizó la Resolución 2005/20 de 22 de julio del año 2005 del Consejo Económico y 
Social, "Directrices sobre justicia en asuntos concernientes a niños víctimas y testigos de delitos", que 
establecenun conjunto de medidas que los Estados deben adoptar para la protección de los niños víctimas 
y testigos. Estas medidas que, en términos generales, pretenden evitar todo contacto innecesario del niño 
con el proceso de justicia, han servido de base para las Directrices del Consejo de Europa sobre justicia 
adaptada a niños y han sido aplicadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). En efecto, 
en varios fallos ya analizados el TEDH se ha pronunciado sobre la validez de aquellas medidas que 
adoptan los Estados Parte para proteger a los niños víctimas y testigos en el sentido que se encuentran 
incorporadas en el artículo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y que no vulneran 
el derecho a defensa del imputado. 

Por su parte, en el sistema interamericano, la Corte IDH también se ha pronunciado sobre la 
neesidad de adoptar medidas específicas para la proteccion de niños víctimas y testigos, pero el desarrollo 
jurisprudencia! ha sido menor que en el sistema europeo. 

En efecto la Corte IDH si bien ha reconocido que el niño es sujeto de derechos humanos y que 
requieren de medidas especiales de protección no señala qué medidas específicas deben adoptar los 
Estados para proteger a los niños víctimas y testigos, pero sin que con ello se vulneren los derechos de 

290 



los, otros. intervinientes. Sin embargo, en el caso Rosendo Can tú vs. México, en el año 201 O, específicó 
que medidas el ~stad~ d~be adoptar ~n favor de los niños vícitmas y testigos, entre las que mencionaque 
en el caso de nmos VI~timas de delitos sexuales o maltrato, debe asegurarse el derecho del niño a ser 
e~:uchado en ~m ambiente adec?ado,n~ intimidatorio, con personal capacitado, y procurando que los 
mnos no sean Interrogados en mas ocasiOnes que las necesarias para evitar su revictimización. 

De esta manera, la Corte IDH incorpora en su fallo los mismos criterios que utiliza el Comité de 
Derechos del niño en la Obsevación General número 12, cristalizando los principios que ella recoge y 
atribuyendole obligaciones a los Estados. 

De todo ello se desprende que los derechos del niño no sólo emanan de la Convención sobre 
derechos ~el niño, sino de un complejo entramado de normas, entre las que se incluyen las directrices y 
ObservaciOnes Generales de distintos organismos internacionales, las cuales son precisadas por la juris­
prudencia internacional, constituyendo obligaciones para los Estados. 

De este modo, y si bien la Convención sobre derechos del niño no ha señalado de qué manera el 
niño debe intervenir en un proceso judicial, los diversos instrumentos internacionales analizados deben 
servir de guía para el proceder de los Estados en esta materia, contribuyendo a la cristalización de los 
principios allí reconocidos, toda vez que constituyen elementos de interpretación auténtica de conformi­
dad al artículo 31.3. de la Convención de Viena sobre el derecho de los Tratados de 1969. 

Del mismo modo, pronunciamientos de tribunales internacionales han considerado que las reso­
luciones de organismos internacionales con vocación universal o cuasi universal -como el Comité de 
Derechos del Niño- constituyen elementos de la opinio iuris, necesarios para la formación de una cos­
tumbre internacional. De esta manera se advierte los efectos de la interacción entre tratado y costumbre 
que Jimenez de Aréchaga describió y que fue recogido por la jurisprudencia de la Corte Internacional de 
Justicia y por el artículo 38 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los tratados. 

En efecto, la aplicación de un tratado da origen a prácticas que, si son constantes y uniformes, 
duraderas en el tiempo y, además, se realizan con la convicción de que son jurídicamente obligatorias -
opinio iuris- dan origen al efecto constitutivo o generador, como ha ocurrido con las resoluciones de la 
Asamblea General de las Naciones Unidas que han sido consideradas obligatorias para los Estados, toda 
vez que desarrollan y precisan las normas contenidas en la Carta de las Naciones Unidas. 

Este efecto constitutivo o generador, es el que se produce cuando el Comité de Derechos del 
niño emite Observaciones Generales, que si bien, en principio, no son vinculantes, su observancia por 
parte de los Estados y de los tribunales internacionales de justicia, va generando costumbres interpreta­
tivas y, por tanto, obligaciones para los Estados. 

III 

Desde una perspectiva histórica, el niño fue considerado ~amo el más peligroso d.e los tes.~gos. 
La imagen ambivalente del niño que se analizó en el capítulo pnmero de 1~ present: tesis, tambien se 
advierte en lo relativo a la declaración de los niños, que por un lado eran considerados macen te y veraces 
y, por otro, manipuladores, retorcidos y sugestionables. Por ello, en muchas le~slaciones .se prohi~ió su 
declaración hasta los 1 O años, y solo a partir del siglo XX gracias a los estudios de la cnmmolog1a, se 
considera que el niño tiene las mismas capacidades que un adulto para declarar. 
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En nuestra legislación si bien no ha habido impedimentos para que los niños declaren en juicio, 
se advierte desde el antiguo proceso penal, que no existen mecanismos eficaces de protección a las víc­
timas de delitos, y los niños fueron los principales peijudicados del sistema. 

El nuevo proceso penal, intenta subsanar las deficiencias del antiguo sistema, sin embargo, desde 
su implementación distintos estudios advierten que la intervención de niños en calidad de víctimas o 
testigos de delitos provoca su victimización secundaria. Esta victimización secundaria se produciría por 
la lentitud del sistema, la falta de información proporcionada a las víctimas, a la realización de reiterados 
peritajes, a las múltiples entrevistas y otras diligencias en las que deben intervenir los niños, y que genera 
en los denunciantes una percepción negativa del sistema. 

Si, bien se introdujeron normas para atenuar la doble victimización que sufrían los niños víctimas 
y testigos en su tránsito por el proceso penal, ellas fueron del todo insuficientes para protegerlos. Sólo a 
partir del año 2013, los tribunales establecieron un programa piloto de salas especiales donde declaraban 
los niños, amparándose en su deber de proteger a las víctimas. Luego la Corte Suprema en el año 2014, 
a través de un Auto acordado adoptó medidas de protección especiales para niños víctimas y testigos que 
intervienen en el proceso penal, donde se preveía la existencia de salas especiales para la declaración de 
los niños y otras medidas de protección, que tuvo como fundamento su deber de protección de las vícti­
mas y, además, en las normas internacionales. 

La Ley 21.057 constituye un importante avance en la justicia adaptada a niños, por cuanto esta­
blece mecanismos especiales de protección y tiende a reducir el contacto innecesario del niño con el 
sistema de justicia, para evitar su victimización secundaria. Adicionalmente prevé que las entrevistas 
sean realizadas por personal especializado en entrevistar niños, que se realicen en un ambiente adecuado 
y en un lugar especialmente acondicionado para niños, de acuerdo a su edad y grado de madurez. 

Sin embargo, se advierte que en la práctica se producirán una serie de problemas de interpreta­
ción que podrían frustrar el principal objetivo de la Ley. 

En efecto, no se explica que el legislador haya optado por establecer un procedimiento especial 
sólo en caso de ciertos delitos taxativamente enumerados y no contempló la adopción de estas medidas 
respecto de la intervención de los niños en todos los procesos judiciales o al menos cada vez que deba 
intervenir en el proceso penal. La justificación, que se advierte de la lectura del mensaje de la Ley, es 
que la aplicación de estas normas "desvían los objetivos generales del proceso penal", en especial, las 
herramientas de la persecución penal o de defensa de los imputados. 

De esta manera queda en evidencia que, si bien el objetivo de ~a ~e~ es ~!aro- recon~c~r al. niño 
como sujeto de derechos pero, a su vez, protegerlo y evitar su doble victumzaclOn-la Ley pnvüeg1a l~s 
fines de la persecución penal y el derecho a defensa del imputado, lo que es del todo errado Y contrariO 

a la CDN. 

En efecto reconocer que el niño víctima o testigo requiere un tratamiento especial en el pro ce~, 
no implica meno;cabar los derechos del imputado, pero sí requiere la ponderación adecuada de los prm­
cipios que están en juego: por un lado, los derechos del niño víctima o testigo y, por otro, los derechos 

de defensa del imputado. 

p arte cuando en el Mensaje se señala que linútar el número de entrevistas de los niños 
. 

1
. or su Ptr. '., d 1 s herramientas de la persecución penal se advierte la excesiva dependencia 

1mp 1can una res lCCIOn e a . ' 
que siempre ha existido de la declaración del niño víctima o testtgo en el proceso penal. 
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, A ello se. debe agregar ~ue hasta .la entrada en vigencia de la Ley, el Código no restringía el 
nwnero ~e entrevist~s que s~ r~ahzaba al mño en el proceso penal, y según estudios, el número de causas 
que ternuna e~ ~r~hivo ~rovisional. supera e~ 5?% de los delitos denunciados y sólo el 14% de las causas 
en las ~ue el mno I~terviene en cahdad de .victi.ma o testi?o es objeto de algún pronunciamiento judicial, 
del cual el por~_:ntaJe de con?enas es muy mfenor. Ello, sm considerar la cifra negra de delitos cometidos 
e?, contra ~e nmos, .en especial de delitos sexuales, que es muy elevado en Chile, en parte, por la percep­
cion negativa que tienen las personas del proceso penal. 

De este. mod?, si bi~n la Ley introduce innovaciones en la justicia adaptada a niños del Mensaje 
de la L~y se evidencia una mstrumentalización del niño para fines del proceso penal, lo que es del todo 
contrano a los derechos consagrados en la CDN. 

, Por otra parte, la Ley tampoco prevé la representación judicial del niño, que cómo se analizó en 
el capitulo IV es una de las garantías necesarias, no sólo para entregar al niño adecuada asesoría -en lo 
relativo a su i~tervención, o en la solicitud de medidas de protección o en la reparación, por mencionar 
~lgunas J:?,atenas en .las que es neces~io tener asesoría letrada-, sino, además, para entregar al niño la 
mformac10n necesana que asegure su mtervención en las condiciones que exige la CDN. 

Por último, la Ley no establece ninguna medida de reparación especial, ni para la recuperación 
ni para la reinserción del niño, lo que como se analizó en el capítulo IV constituye una de las garantías 
mínimas que, tanto los instrumentos internacionales como las resoluciones de los tribunales 
internacionales, reconocen que los Estados deben asegurar al niño víctima. 

IV 

Como se señaló, hasta bien avanzado el siglo XX existía la creencia equivocada que el testimonio 
de los niños era fácilmente influenciable o que su memoria era limitada. En la actualidad, sin embargo, 
existen estudios de psicología del testimonio que demuestran que el niño puede ser un testigo idóneo, en 
la medida que se evalúen los factores que inciden en su declaración y que se adapte el procedimiento a 
dichos factores. 

El paso del tiempo es un factor que incide en la memoria del niño y en su declaración. Los 
estudios demuestran que los retrasos o dilaciones en el proceso, pueden provocar en el niño diversos 
sentimientos, tales como estrés, ansiedad, angustia, temor, lo que no sólo es perjudicial para el niño, sino 
además para su declaración. 

Además, el paso del tiempo puede provocar la pérdida de pruebas materiales o físicas, pero ade­
más el deterioro de la memoria del niño, en especial, de los niños más pequeños. En todo caso, los 
estudios demuestran que la exactitud del recuerdo infantil no difiere entre niños de 7 a 18 años. En 
cambio, tratándose de niños menores de 7 años -preescolares-, se advierte una mayor dificultad para 
reconstruir el pasado, por lo que requieren de adultos que le guíen en el recuerdo. 

Por otra parte el paso del tiempo puede ser perjudicial para la declaración del niño, cuando ha 
estado expuesto a distintas entrevistas, realizadas por distintas personas, pe~o además, a la influenci~-de 
terceros que podrían tener algún interés en la declaración el niño. Los ~studios demuestran que los ~nos 
preescolares son fácilmente influenciables y tienen una menor capacidad para proteger su memona d.e 
las sugerencias intrusivas, que pueden generar en ellos falsos recuerdos. Por ello, no debe transcu~r 
mucho tiempo entre la ocurrencia de los hechos y la declaración del niño, y tamp.~co debe ser entrevis­
tado en numerosas oportunidades, y ya que ello va mermando los recuerdos del mno. 
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Otro factor que puede influir en la declaración el niño, es su edad. En efecto, como se señaló, la 
edad del niño puede influir en la calidad de su relato, por lo que la edad es un elemento que se debe tener 
presente para determinar de qué manera se le escuchará. Además de la amnesia infantil, que es un fenó­
meno que se da en niños de muy corta edad, es frecuente que mientras más pequeño sea el niño, entregue 
menor información o de peor calidad. Por ello es fundamental la persona que realiza la entrevista y el 
lugar donde se realiza. 

El lugar donde se realiza la entrevista al niño es importante, por cuanto el mayor temor que 
expresan los niños al intervenir en el proceso, es enfrentarse a su agresor. Por ello, distintos ordenamien­
tos han establecido medidas para que el niño declare en un ambiente protegido, como el uso de mampa­
ras, biombos y separadores en la sala de juicio oral y la declaración del niño en una sala distinta a través 
de videoconferencia o de circuito cerrado de televisión. Este último mecanismo es más eficaz, por cuanto 
protege al niño del trauma que le puede provocar enfrentarse con su agresor, pero a la vez, permite que 
el tribunal presencie la entrevista y se pueda lograr que éste llegue a la convicción necesaria para dictar 
sentencia. 

Por último, la persona que realiza la entrevista también es un factor que incide en la declaración 
del niño. En efecto, la persona que realiza la entrevista al niño debe tener una formación especializada, 
sin sesgos cognitivos o procedimentales y, en especial, que utilice un mecanismo que no contamine el 
recuerdo del niño. Para ello el entrevistador deberá evaluar múltiples factores, tales como la capacidad 
cognitiva del niño, en casos de abuso sexual, si el niño ha estado expuesto a experiencias sexuales pre­
vias, también deberá evaluar la complejidad de los hechos con la capacidad cognitiva del niño, indagar 
sobre los abordajes previos que podrían haber contaminado el recuerdo del niño y el paso del tiempo 
entre la experiencia y la revelación y, entre esta última y la exploración forense. 

De lo precedentemente expuesto se desprende que para determinar el valor y la credibilidad del 
niño, es necesario analizar todos estos factores y no sólo la condición de niño. Durante mucho tiempo se 
pensó que el niño no era un testigo capaz o hábil para declarar porque existían prejuicios y se les sometía 
a múltiples pruebas para acreditar la validez de su relato. 

En la actualidad estudios sobre psicologia del testimonio demuestran que los niños tienen las 
competencias necesarias para declarar, pero al mismo tiempo, alertan sobre la necesidad de adoptar me­
didas especiales, tanto para proteger al niño, como para proteger su relato. 

V 

La criminología también ha hecho aportes, sobretodo en las últimas décadas, describiendo Y 
desarrollando diversas categorías de victimización. En especial, la victimización secundaria, doble vic­
timización 0 revictimización, es especialmente perjudicial para la víctima, e incluso más preocupante 
que la primaria, por cuanto es el propio sistema penal, que ~n principio debe proteger a la. víctima Y 
obtener la reparación del daño causado, la que le provoca sufrirruent? ~trando sus expectativas, afec­
tando el prestigio del sistema, y condicionando negativamente a la v1ct1ma. 

En el caso de los niños, la victimización secundaria, en especial, la que se produc~ cuando son 
víctimas de delitos sexuales y de maltrato infantil, es pa~icul~_ente ~ve, por cuant~ deJa sec~elas a 

1 rto Plazo Cuando la victimización secundana de mnos v1ct1mas de este tipo de dehtos se 
argo y a co . . 1' · d ·d 1 

produce en el proceso penal, puede agravar y cronificar las secuelas psrcopato ogrcas pro uc1 as por e 

delito. 
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. . Para evitar la doble victimización de los niños víctimas o testigos en el proceso penal, se han 
utilizado, al ~~n?s, 2 mecanismos: la entrevista video grabada en etapa de investigación como medio de 
prueba en el .JUICio oral y la realización de prueba anticipada. 

. . Se :stu?ió la experiencia comparada y en aquellos Estados donde se ha implementado la entre-
VI~t.a mvestlgatl~a . en reemplazo de la declaración del niño en juicio oral, han sido objeto de diversas 
cnticas ya que hmitan el derecho a defensa del imputado . 

. En cambi~, la pru.eb.a anticipada en reemplazo de la declaración del niño en juicio oral, ha tenido 
u~a meJor :_ecepc10n en dis~mtas le~islaci?ne~ -Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Costa 
Rtca, Espana, ~oruega, .smza y Chile, baJo ciertos supuestos- por cuanto, permite proteger al niño, pero 
a la vez, permite que el1mputado ejerza su derecho a la confrontación. Sin embargo este mecanismo ha 
sido o?jeto de críticas, por cuanto puede pasar mucho tiempo entre el inicio de 1~ investigación y la 
entreVIsta o entre la declaración anticipada y el juicio, lo que podría ser perjudicial para fines de la per­
s~cución penal o incluso para el niño, si debe declarar nuevamente para completar su declaración ante­
nor. 

En definitiva, los distintos mecanismos para proteger al niño víctima o testigo, ponen en eviden­
cia una serie de tensiones en el proceso penal, por cuanto se produce la colisión entre los derechos de los 
niños víctimas y testigos y los derechos del imputado. 

VI 

La intervención de los niños víctimas en el proceso penal, produce una serie de tensiones, debido 
a la necesidad de protegerlo, pero además a la necesidad de que intervenga con las garantías mínimas, 
de manera de no vulnerar sus derechos. La tensión entre el derecho a defensa del imputado y los derechos 
de los niños víctimas y testigos, es una de las más evidentes, por cuanto el imputado también posee una 
serie de derechos, que conforman las garantías del debido proceso. 

Una de las garantías, que es considerada como un elemento esencial del debido proceso y como 
una de las principales manifestaciones del derecho a defensa del imputado, es el derecho a confrontar las 

pruebas de cargo. 

Tradicionalmente, se ha considerado que el derecho a la confrontación es una de las garantías 
más eficaces para valorar la credibilidad del testimonio de víctimas, testigos y peritos, sin embargo, 
también se ha considerado que es una de las diligencias que puede provocar una revictimización en las 
víctimas y testigos. Si ellos son, además, niños, el daño provocado puede ser mayor aún que el provocado 
por el delito. Por lo anterior, en muchos sistemas jurídicos se ha limitado o restringido el derecho a la 
confrontación, de manera de conciliar esta herramienta de prueba con la integridad psíquica del niño. 

La jurisprudencia y doctrina norteamericanas han entendido que el derecho a la confrontación 
contenido en la sexta enmienda comprende el derecho a interrogar cara a cara al testigo, el derecho a 
contrainterrogarlo y el derecho a la exclusión de la prueba de referencia como prueba de cargo. 

Si bien en una primera etapa la Corte Suprema norteam~ricana realizó. u~ in~erpre~ación estri~ta 
del derecho de confrontación directa -jace to fa ce- en el entendido que era mas dificil decir una mentira 
a la cara del acusado que a sus espaldas, con el tiempo este derecho fue cediendo ante la necesidad de 

proteger a víctimas y testigos. 
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Los instrumentos internacionales que recogen esta garantía aseguran el derecho del imputado a 
contrainterrogar testigos adversos. Así lo han señalado el TEDH y el TJUE, que en diversas sentencias 
analizadas han establecido que las garantías contenidas en los apartados 1 y 3 letra d) del artículo 6 del 
Convenio Europeo exigen que se le conceda al acusado la oportunidad de desacreditar o contradecir la 
versión de los hechos que ofrece el testigo, ya sea en el momento de la declaración o en un momento 
posterior. En efecto, haciendo una interpretación evolutiva del Convenio el TEDH advierte la necesidad 
de equilibrar los derechos del imputado reconocidos en el articulo 6 det' Convenio, con los derechos de 
las víctimas Y testigos, contenidos en el artículo 8 del Convenio -derecho a la integridad psíquica y moral­
. Dicho equilibrio se vulneraría si la condena del acusado se funda exclusiva o decisivamente en las 
declaraciones de un testigo que no ha podido rebatir. 

Para mantener el equilibrio entre los derechos del imputado y los derechos de los niños víctimas 
y testigos, la jurisprudencia del TEDH y del TJUE han admitido que los Estados adopten medidas que 
evitan la confrontación directa con el imputado, tales como el uso de mamparas, despejar la sala de 
público o la declaración del niño en una sala especial, y han señalado que estas medidas no vulneran el 
CEDH. 

Del mismo modo, en el sistema europeo se ha admitido incorporar en el juicio oral declaraciones 
preconstituidas prestadas por el niño en fase de instrucción -eximiéndolo del deber de declarar enjuicio­
' con tal que el acusado haya tenido la oportunidad de examinar al niño o que exista corroboración. En 
este sentido el TEDH ha sentado jurisprudencia uniforme en el sentido que en caso de que la confronta­
ción no pueda llevarse a cabo de conformidad a las garantías del artículo 6 del Convenio, se puede admitir 
la declaración prestada en fase de instrucción, si va acompañada de prueba de corroboración, que sea 
independiente y no recaiga exclusivamente en la declaración del niño, como única y decisiva prueba. 
Así, tanto el TJUE como TEDH han admitido que se limiten o se restrinjan las garantías del imputado­
en especial su derecho a confrontación- en la medida que dicha limitación o restricción sea proporcional 
y que justifique la intromisión en el derecho del imputado. Además si la declaración del menor constituye 
única y decisiva prueba, se ha exigido que ella no sea la única evidencia, sino que vaya acompañada de 
prueba que la corrobore, de manera que no fundamente de forma decisiva la condena. Por último, la 
doctrina de la "única y decisiva prueba" no exime al Estado de su deber de investigar, en especial, tra­
tándose de delitos de tanta gravedad cometidos en contra de niños, como ocurre con los delitos sexuales. 

En el sistema interamericano, el derecho a la confrontación está vinculado a asegurar que el 
imputado tenga la oportunidad de interrogar o hacer interrogar a los te~tigos de cargo, b.a~o ~as mismas 
condiciones para ejercer su defensa. De esta manera se asegura que extsta el mayor ~~mhbno. e~tre las 
partes, para la defensa de sus intereses y derechos .. Sin embargo, la .c~rte IDH tambten ha ~xtgtdo que 
es estado adopte medidas de protección, en especial respecto de vtctn~:as vulnerables. As1 ~n .el caso 
Rosendo Cantú consideró que el Estado tiene el deber de proteger al nmo ~urante el proc~dimtento, Y 
que si bien se debe asegurar el derecho del niño a ser escuchado, las entreVIsta~ d.eben realizarse en un 
entorno seguro y no intirnidatorio, hostil o insen~ible o. inadecuado, como a~Imismo, e~ Estado ~eb.e 
procurar que los niños no sean interrogados en mas ocasiones que las necesarms para eVItar su revtcti-
mización. 

Así en el sistema europeo bajo ciertas circunstancias se ha hecho prevalecer el derecho. de.l~s 
niños víctimas y testigos, limitando el derecho a confrontación de los ii?putados. En efecto, el pn.nctpio 

d 1 · t · · d 1 nt"ño se ha impuesto por sobre el derecho de los tmputados, por cuanto aphcando 
e m eres supenor e , d fr · t primordia 

el test de proporcionalidad, bajo ciertas circunstancias ~ebe ce er, ente~~ ereses que son -
les, como el desarrollo del niño con pleno aprovechamiento de sus potenc1ahdades. 

· · · · ricano no se ha resuelto de qué manera debe resolv~rse la tens~~n 
St bten, endelfiststemda l~teramtaedo y eÍ derecho de los niños víctimas y testigos, la mterpretaciOn 

entre el derecho a e ensa e tmpu 

296 



más adecuada es la que realiza el TEDH y el TJUE, ya que la intervención del niño en el proceso penal 
no puede significar trauma adicional para este, por cuanto ello sería una abierta contravención a los 
principios que consagra la CDN, en especial, el interés superior del niño. 

Aplicando el test de proporcionalidad recién descrito, debemos concluir que la tensión entre la 
eficacia de la persecución penal y la protección de los niños víctimas y testigos, debe resolverse haciendo 
prevalecer esta última. En efecto, y con este objetivo, la Ley 21.057 ha restringido el número de entre­
vistas y la intervención del niño en distintas diligencias, las que señala serán excepcionales y se realizarán 
sólo en la medida que sean estrictamente necesarias. Sin embargo, el gran desafio de la aplicación de la 
Ley será interpretarla con un enfoque en los derechos de la infancia. La excesiva dependencia que existe 
respecto de la declaración del niño en los procesos penales en los que interviene, sumado a la falta de 
coordinación entre las distintas instituciones y a la burocracia que deben enfrentar, pugnan con el prin­
cipio del interés superior del niño, que como se señaló, debe ser una consideración primordial. 

Finalmente, en cuanto al derecho del niño a ser oído y los mecanismos para ejercer ese derecho, 
también se manifiesta en el proceso penal una tensión por cuanto, existe una excesiva dependencia del 
relato del niño, lo que ha significado que los niños que intervienen en el proceso penal son revictimizados 
y, ello, no ha significado una mejor o mayor eficacia en la persecución penal. Por el contrario, los estu­
dios señalan que existe una alta cifra negra en los delitos más graves cometidos en contra de niños, en 
especial, los delitos sexuales, y en parte, esa cifra se debe a la escasez de mecanismos para proteger a los 
niños víctimas y en la carencia de mecanismos para escucharlos eficazmente. Por ello, la Ley 21.057 
constituye un gran avance en esta materia, pero como se señaló, debe ser interpretada con un enfoque en 
los derechos de infancia. 

VII 

En el último capítulo de la presente tesis, se proponen garantías mínimas para asegurar la parti­
cipación del niño víctima o testigo en el proceso penal. El análisis de los instrumentos internacionales y 
de la jurisprudencia internacional analizada en la presente tesis, permite concluir que existen un catálogo 
de garantías que permiten la participación eficaz del niño en el proceso penal, y sin que dicha interven­
ción provoque su victimización secundaria. 

La primera de estas garantías es la evaluación individual o p7rso~alizada del niño. Tanto las 
Observaciones Generales del Comité de derechos del niño, como las Drrectlvas del Paramento E.uropeo 
y del Consejo Europeo, como los estudios de psicología del testimonio ad'?e~en sobre la n~cestdad de 
evaluar individualmente al niño, para determinar si el niño posee los conocimientos ne~esanos para de­
clarar -niños en edad preescolar o que sufran de amnesia infantil-, si sufre o no .~e algun .trastorno cog­
nitivo que le impida expresar libremente su opinión o si requiere de una protecc10n especial. 

En Chile sólo se someten a evaluación individual o personalizada los niños víc~as de deli.t?s 
sexuales. Por su parte, la Ley 21.057 no contempla expresamente esta garant~~· aunque una mte~reta~10n 
realizada conforme a los postulados de la CDN debería llevar a !a conclus10n que es nec:san.o real~zar 

ta 1 · ' E fecto la Ley establece que las personas que mtervengan en la denuncm e mvestiga-
es eva uac10n. n e , . . 1 ·- darle tramitación 
ción, deberán adoptar las medidas necesarias para dar asistencia. opo~a a mno Y ·- . 

referente a este ti 0 de causas. De ello se colige que para dar asistencia o~~rtuna al runo, ~omo exige 
la Ley es necesari: realizar una evaluación individual o personalizada del mno, pa;a deten~~m~a cap~­
cidad cognitiva del niño y si requier~ una protección especial. Esta tarea debera ser rea Iza por a 
URA VIT de las distintas fiscalías regiOnales. 

revé la asistencia letrada de los niños víctimas y testigos que inte~ien~n 
En todo caso, la Ley no p . de las deficiencias del sistema, por cuanto la asistencia 

en el proceso penal, lo que se advierte como una 
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letrada es fundamental para que el niño pueda ejercer sus derechos durante la investigación, durante el 
juicio y con posterioridad a él. 

VIII 

Otras de las garantías que los instrumentos internacionales reconocen a los niños, es el derecho 
del niño a ser escuchado y a que su opinión sea tomada en cuenta en el proceso penal Como se analizó, 
tanto la CDN como las Observaciones Generales del Comité de derechos del niño establecen este dere­
cho, que comprende una serie de derechos que garantizan el cumplimiento del derecho a ser escuchado. 

En primer lugar, el derecho del niño a participar voluntariamente en el proceso. El niño debe ser 
consultado sobre si desea participar o no en el proceso y de qué manera desea intervenir. Se vulnera tanto 
el derecho del niño que no es escuchado, como de aquel que es escuchado en contra de su voluntad. 
Asimismo, para ejercer este derecho el niño deberá ser informado sobre dónde y cuándo se le escuchará, 
lo que se relaciona con la segunda garantía. 

En Chile, si bien el proceso penal no contempla la posibilidad de que el niño se abstenga de 
participar en el proceso en el que e víctima o testigo, por el contrario, existe la obligación de los testigos 
de concurrir a declarar, la Ley 21.057, señala expresamente que en ningún caso, los niños pueden ser 
obligados a intervenir en el proceso y resguarda el derecho del niño de participar voluntariamente en 
todas las etapas del proceso, aunque sólo se aplica a los delitos enumerados taxativamente en la Ley. 

En segundo lugar, el derecho del niño a ser informado. Este derecho asegura la participación 
voluntaria del niño víctima o testigo en el proceso penal, pero además garantiza que el niño participe en 
las condiciones necesarias para el disfrute pleno y efectivo de sus derechos. Por ello debe ser informado 
respecto de los servicios médicos, psicológicos y sociales a los cuales tiene acceso, respecto de la forma 
en que declarará, medidas de protección, posibilidad de reparación y de apelar o recurrir a las resolucio­
nes. También es importante que se le informe sobre el resultado de su intervención y de que manera sus 
opiniones fueron tenidas en consideración. Del misii1o modo, es importante informar al niño sobre la 
evolución y sustanciación del proceso, como asimismo de s el inculpado se encuentra detenido o no. 

En Chile, el Código Procesal Penal contempla esta garantía respecto de las víctimas de delitos 
en general, y la Ley 21.057 tampoco consagra específicamente esta garantía. Sin embargo, una interpre­
tación que concilie la Ley con la CDN debe necesariamente arribar a la conclusión de que se debe infor­
mar al niño que interviene en calidad de víctima o testigo de un delito, con el objeto de que pueda ejercer 
su derecho a expresar su opinión y a ser oído 

Un tercer derecho vinculado al derecho del niño a ser oído, es su derecho a ser oído en un con­
texto adecuado. Este derecho implica escuchar al niño garantizando su plena protección, con personal 
capacitado para hacerlo, en un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado. Así lo 
establecen las Observaciones generales del Comité de derechos del niño y la Corte IDH. 

En Chile, una de las principales criticas que se ha hecho al sistema dice relación con que el 
Código no prevé mecanismos para escuchar al niño en un contexto adecuado. Por ello, con el tiempo se 
han incorporado mecanismos para proteger a los niños víctimas y testigos, de manera que su intervención 
no provoque la victirnización secundaria del niño en el proceso penal, como la norma que determina que 
los niños deben ser entrevistados por el juez presidente de la sala y la posibilidad e que los niños declaren 
mediante prueba anticipada de testigos -norma actualmente derogada por la Ley 21.057-. 
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. La Ley 21.057, sin embargo, introduce innovaciones sustanciales en esta materia, que permiten 
conclmr que asegura adecuadame.nte el de~echo del niño a intervenir en el proceso penal en un contexto 
adecuado .. En efec~o, la Ley restringe el numero de entrevistas en las que debe intervenir el niño desde 
la denuncia, a~e~s, es~ble~e que los niños víctimas de los delitos enumerados en la Ley presten decla­
ración- ent:evista m~estigatiVa y declaración judicial- en salas especiales, que estén implementadas con 
la tecnolo~~ nece.sana para que dicha declaración sea grabada. Además, la Ley establece que la entre­
vista del runo sera realizada por una persona capacitada quien dirige la entrevista y puede solicitar su 
suspensión en caso de que sea perjudicial para el niño. Por último, en determinados casos, permite la 
declaración anticipada del niño con el objeto de que no concurra a juicio oral y, bajo determinadas cir­
cunstancias permite que se prescinda de la declaración del niño y que en el juicio se exhiba la grabación 
de su declaración, lo que constituye un avance sustancial respecto de la legislación que regía en Chile 
con anterioridad a su entrada en vigor. 

En cuarto lugar, el derecho del niño a ser acompañado por un adulto de confianza. Este derecho 
también se encuentra asociado al principio del interés superior del niño, por cuanto garantiza que el niño 
participe en un entorno amigable y con personas de su confianza en el proceso penal. Sin embargo, se 
debe resguardar que el adulto no tenga conflicto de intereses con el niño, y que no sea el adulto el que 
quiera intervenir en la declaración del niño, por cuanto es un derecho del niño. 

En Chile, nuestra legislación no establece la posibilidad que el niño declare acompañado de un 
adulto de su confianza. Si el niño lo solicita, se le debe escuchar y, en principio, se debería acceder como 
una medida de protección, a menos que el adulto tenga algún conflicto de intereses o que sea el adulto 
el que quiera participar. 

En quinto lugar, se debe evaluar la capacidad el niño. Como se señaló para que el niño sea oído, 
es importante que sea evaluado individualmente, para lo cual s.e ~e~e.rá tener en cuenta su edad .Y madu­
rez, pero además la capacidad del niño para formarse su prop~o JUICIO de manera r~onable e I~d~~en­
diente. En todo caso, el testimonio del niño no debe ser considerado carente de vahdez o credrbrhdad 
sólo debido a su edad. 

En Chile, de la lectura de los artículos de la ley 21.057 se despre?de q~e lo~ funcion~~os de la 
URA VIT deben hacer la evaluación personalizada del niño para dete~nar s1 est~ en co?dicrones de 
prestar declaración investigativa o declarac.i~n ju~cial. Esta es una medrda necesana no solo para pro­
teger al niño sino, además, para que su partic1pac10n sea eficaz. 

En sexto lugar otro derecho que se relaciona con el derecho del niño a ser oí~o, .e~ la cel.erid~d 
en la tramitación de la~ causas. Este es un derecho que también se relaciona .con el pnncrpi~ d~l mteres 

· d 1 ·N n el sistema europeo se le denomina principio de urgencia. Como se senalo, el paso 
supenor e mno y e . 1 ·- dri · dicar su declaración, 
del tiempo además de ser una fuente de ansiedad Y estres P~ e mno po a peiJu 

1 
. 

· t eros detenoren sus recuerdos de manera vo untana o ya sea por deterioros en su memona o porque ere 
involuntaria. 

E Chil 1 L 21 057 establece expresamente que las causas en las que inte~en~an niños 
n e, a ey · de a ilizar el procedimiento y reducir el tiempo en 

deberán tener una tramitación preferente, de malneEra g t'tu e un gran avance respecto de las normas 
1 1 'N d b rt' · aren el proceso pena sto cons 1 Y . e que e mno e a pa ICIP , . · , ti de prioridad en los procesos en los que mter-

del Código procesal penal que no estableci~. ~mgun 1P
0 

niños que intervenían y para sus familias. 
venían niños, lo que provocaba un gran peiJUIClO para os 

• N • te oner recursos es otro derecho que se relaciona con 
En séptimo lugar, el derecho del mno a 1? rp 1 niño tenga herramientas para recurrir en caso 

el derecho del niño a ser oído, por cuanto garantiza que e 
de que sus derechos no sean debidamente respetados. 
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En Chile la Ley 21.057 no establece ningún recurso especial, en caso de que el niño no sea 
escuchado en el proceso o que su opinión no haya sido tomada en cuenta. Sólo proceden las normas 
generales en materia de recursos y, en consecuencia, el recurso de reposición, que resulta del todo insu­
ficiente para proteger los derechos de los niños que intervienen en calidad de víctimas o testigos. 

IX 

Otra de las garantías necesarias para asegurar la participación del niño es su derecho a contar 
con medidas específicas de protección. 

La CDN y los distintos instrumentos internacionales exigen a los Estados y a todos los que in­
tervienen con niños, que adopten medidas para proteger al niño, por cuanto se considera un ser especial­
mente vulnerable. Por ello, el Comité de derechos del niño ha exigido que los procesos oficiales cuenten 
con garantías estrictas, en las que se pueda evaluar y determinar el interés superior del niño y evaluar sus 
resultados. Esto implica, entre otras cosas, que la intervención del niño en el proceso penal no debe ser 
perjudicial para su integridad fisica o psíquica. 

Si bien hay muchos motivos por los cuales el niño, al intervenir en el proceso penal puede sufrir 
victimización secundaria, hay distintos mecanismos que se deben adoptar para reducir el riesgo de sufrir 
esta victimización durante la investigación, durante el proceso y con posterioridad a él. 

El Código procesal penal chileno, sólo contempla algunas medidas de resguardo que son del 
todo insuficientes para evitar o minimizar el riesgo de que el niño sufra victimización secundaria. Sin 
embargo, la ley 21 .057 introduce una serie de medidas para evitar la doble victimización del niño por las 
declaraciones que presta en juicio, o bien, por su intervención en otras diligencias de investigación o por 
la intromisión en la vida privada del niño. 

En cuanto a las medidas para evitar la doble victimización del niño que declara en el proceso 
penal, desde el mensaje de la Ley 21.057, se advierte la intención del legislador de evitar los reiterados 
interrogatorios y cuestionamientos que le impiden al niño superar la experiencia traumática del delito, 
sin embargo, también se advierte la preocupación del legislador por resguardar los derechos de los impu­
tados. 

De esta manera la ley 21.057 prevé la participación del niño al menos en dos supuestos: en la 
entrevista investigativa y en el juicio oral. Sin embargo, la ley prevé que se prescinda de la declaración 
del niño en juicio oral, exhibiendo en su reemplazo, la grabación de la entrevista investigativa. Se trata 
de tres supuestos muy excepcionales: el fallecimiento del niño con posterioridad a la entrevista investi­
gativa; por incapacidad grave, psíquica o física para prestar declaración, y dicha incapacidad lo inhabilita 
para declarar en juicio o bien que durante la declaración del niño en juicio oral, el niño sufra dicha 
incapacidad. 

Ante el primer supuesto, el fallecimiento del niño, el legislador declara expresamente que es 
posible recurrir a la entrevista video grabada prestada por el niño con posterioridad a la denuncia, lo que 
constituye un acierto y un avance respecto de la legislación anterior vigente en Chile. 

Respecto de la incapacidad mental o física en la que ha .caído el ~o y q~e lo inhabilite para 
comparecer enjuicio o que le impida declarar, de acuerdo con la mt~rpretac10n realizada ~or T?DH, se 
deben ponderar los principios que están en juego, para lo cual aplica el test de proporciOnalidad que 
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propone Robert Alexy. En consecuencia, no cualquier incapacidad puede ser considerada como una jus­
tificación suficiente para para prescindir de la declaración el niño en juicio oral, toda vez que ello podría 
vulnerar el derecho a defensa del imputado. 

Por ello, se distinguieron cinco situaciones que podrían ser justificación suficiente para que el 
niño no declare en juicio oral: 

l. Imposibilidad absoluta del niño para concurrir a declarar a juicio oral, por circunstancias que 
se producen con anterioridad a dicha audiencia. 

Este caso contemplado en el artículo 18 letra a) de la Ley supone una imposibilidad absoluta de 
que 1 impida comparecer a la audiencia de juicio oral y equiparable al fallecimiento del niño, como si se 
encontrara hospitalizado o en estado de shock. Por ello es fundamental que el niño sea evaluado y se 
justifique esta medida que desplaza el derecho a confrontación del acusado, pero además se debe tener 
presente que la declaración video grabada, prestada en fase de instrucción, no puede ser la única eviden­
cia para resolver, que no fundamente de manera decisiva la condena y que vaya acompañada de prueba 
que la corrobore. Si el niño no se encuentra en esta situación de incapacidad absoluta, pero se encuentra 
seriamente afectado por el suceso, se deberá preferir la prueba anticipada. 

2. Imposibilidad del niño de declarar en audiencia de juicio por una incapacidad grave, producida 
durante su comparecencia a la audiencia de juicio oral. 

El artículo 18 b) de la Ley prevé la situación de que el niño sufra una incapacidad grave para 
declarar, durante su comparecencia en el juicio oral. A diferencia del caso anterior, en esta situación el 
tribunal podrá presenciar el estado en el que se encuentra el niño de tal manera que podrá ponderar los 
principios que están en juego: el interés superior del niño y el derecho a defensa del imputado. Si la 
incapacidad que sufre el niño en la audiencia de juicio oral es de tal magnitud que le impide declarar, 
podrá optar por la exhibición, la que no podrá realizarse en todo caso, en presencia del niño. Además el 
tribunal no podrá basar su sentencia exclusivamente en la entrevista investigativa, la que debe ir acom­
pañada de otras pruebas que la corroboren. 

Si el niño, en cambio, no sufre esta incapacidad o no es de la magnitud señalada, el tribunal 
deberá hacer las pausas necesarias para el descanso del niño, tras lo cual podrá ordenar su reanudación, 
situación prevista en el artículo 17 inciso 2 de la Ley. 

3. Declaraciónjudicial anticipada. 

De conformidad al artñiculo 16 de la Ley, prevé la declaración judicial anticipada del niño pero 
a diferencia de los casos contemplados en el artículo 18, la norma no exige que el niño se encuentre 
incapacitado de concurrir a declarar, sino que le otorga mayor discrecionalidad al Tribunal. Sin embargo, 
se exige que el tribunal fundamente dicha decisión no sólo en circunstancias que dicen relación con el 
niño, sino además, en su interés superior. 

La experienci comparada demuestra los beneficios de eta herramienta que permite que el 
imptado ejerza su derecho a confrontacion, pero además reduce el riesgo de que el niño sufra 
víctmización secundaria. 

Por lo anterior, es altamente recomendable que los niños de corta edad, en especial aquellos que 
se encuentran en edad preescolar puedan declarar anticipadamente, en un a epoca próxima a la ocurrencia 
de los hechos. En efecto, los estudios demuetran que los niños en edad preescolar tienen dificualtades 
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para individualar los hechs y el contexto en el que ocurrieron, además con el paso del tiempo, es posible 
que el niño se vea influenciado por terceros que deterioren sus recuerdos y generen falsos recuerdos. 

Del mismo modo, los niños víctimas de delitos sexuales debería preferentemente declarar 
anticiapadamente. En efecto, los niños vícitimas de delitos sexuales son especialmente vulnerbles y se 
encuentran más expuestos a sufrirvictimización secundaria, por los múltiples sentimientos que enfrentan 
-miedo, ansiedad, culpa- en especial, si el inculpado es un miembro de su familia. 

4. El niño se niega a prestar declaración judicial. 

Si bien la ley 21.057 no contempla expresamente cómo se resuelve la situación en que el niño 
víctima se niega a prestar declaración, en los principios de la Ley se advierte que el niño no puede ser 
obligado a intervenir en ninguna de las etapas del proceso. Sin perjuicio de ello, como se señaló en Chile 
existe una excesiva dependencia del relato del niño para tienes de la persecusión penal, por lo que si el 
niño se niega a declarar es posible que el fiscal decida no seguir adelante el procedimiento. Esto es 
especialmente grave, toda vez que como se analizó tanto en el sistema europeo como en el sistema 
interamericano se ha declarado la obligación de los Estados de investigar delitos que afectan a niños, en 
especial si se trata de delitos graves, como los delitos sexuales, que en un alto porcentaje son cometidos 
en contra de niños. Por lo anterior, el Estado debe seguir adelante el procedimiento aún rescindiendo de 
la declaración del niño. 

5. Declaraciones prestadas previamente por el niño en un juicio anulado. 

Como se señaló tras el fallo de la Corte Suprema No 2866 del año 2013, en caso Orellana se 
admite que la declaración de testigos o peritos, sean confrontados con sus propias declaraciones vertidas 
en juicio previo, anulado, pero no los exime de su obligación de concurrir a declarar en el nuevo juicio. 
En consecuencia, si un niño declara en juicio oral que posteriormente es anulado, debera concurrir 
nuevamente a declarar y además, su declaración podrá ser confrontada con la declaración vertida 
previamente en juicio anulado, y con aquella prestada en entrevista investigativa, lo que parece a todas 
luces desproporcionado teniendo presente que los niños son individuos especialmente vulnerables por lo 
que requieren una protección adicional. 

La Ley no resuelve expresamente esta situación, por lo que la declaracion del niño prestada en 
juicio oral anulado puede ser utilizada para confrontar las declaraciones del niño en el nuevo juicio, pero 
no puede ser utilizada para prescindir de su declaración, por lo que el niño deberá declarar nuevamente 
y, por tanto, no se logra el principal objetivo de la Ley, eto es, evitar la victimizacion secundaria que 
sufren los niños por las múltiples declaraciones que deben prestar en el proceso penal. 

En cuanto a las medidas para evitar la doble victimización por la intervención del niño en otras 
diligencias de investigación la ley 21.057 protege adecuadamente al niñ.o, toda vez que di~pone que la 
participación del niño en otras diligencias de investigación será excepci.onal, y en 1~ med1da que se.an 
absolutamente necesarias. Además impone la obligación del fiscal de deJar constancia en la carpeta _m­
vestigativa de las razones y fundamentos para ordenar di~ha.s medidas. D~l ~~mo ~odo, la Ley eXIge 
que los profesionales a cargo de dichas diligencias deben hm1tarse a s~ reahz~c10n, sm formul~ pre~­
tas al niño que tiendan a esclarecer la participación criminal, la agresión sufrida o los hechos mvesuga-

dos. 

En cuanto a las medidas para evitar la doble victimización producida por la intromisión en ~a 
vida privada del niño, la Ley resguarda adecuadamente este principio. toda vez que dispone de ~a ~ene 
de medidas para protegerlo, tales como, que al momento de la denuncia se debe ~~s~ru:~r la pnvacidad 
del niño, también cuando se refiere a la entrevista investigativa y a la declarac10n JUdictal o cuando se 
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confieren facultades para suprimir o eliminar de los registros la identidad del niño y en la reserva que 
deben mantener los intervinientes respecto del contenido de la declaración investigativa y de la declara­
ción judicial, cuyo incumplimiento es sancionado con pena de reclusión menor en sus grados medios a 
máximo, por mencionar algunos. 

Por último, en cuanto a las medidas para evitar la victimización repetida, la ley 21.057 contempla 
una serie de medidas para evitar la victimización repetida de los niños víctimas, tales como, las medidas 
de resguardo que se deben adoptar para la seguridad del niño durante el proceso, incluso, antes de la 
formalización como la prohibición de acercarse o el abandono del hogar por parte del presunto agresor 
cuando corresponda, entre otras. Sin embargo, en cuanto a las medidas de protección para los niños 
testigos de delitos no se contemplan medidas especiales, salvo la del artículo 26, esto es que decalran en 
una sala especial y deben ser interrogados por el juez presidente de la sala. 

X 

Otras de las garantías necesrias para asegurar la participación del niño en el proceso penal, es la 
especialización en materias de infancia. Se advierte en nuestro país, la escacez de profesionales 
especalizados en infancia, sin embargo, la Ley 21.057 constiuye un gran avance en cuanto a determinar 
que las declaraciones que deben prestar los niños en el proceso penal, deben ser realizadas por 
entrevistadores capacitados, registrados y acreditados para cumplir esta labor. Del mismo modo, se 
refuerza la dotación de personal capacitado con el que debe contar el Ministerio Público, al Policía de 
investigfaciones y Carabineros. Además, se establece que el Poder Judicial puede contar con jueces y 
funcionarios que puedan partiipar como intermediario en la declaración del niño. 

Así, la ley 21.057 constituye un avance en la especialización en materias de infancia sin embargo, 
se advierte que para el Poder judicial no se impuso como una obligación esta especialización, lo que 
construye una debilidad del sistema, toda vez que los jueces cumplen una importante función de 
intermediar entre los distintos intervinientes y el entrevistador, ademas deben adoptar una serie de 
resoluciones basándose en el interés superior del niño y deben fundamentar sus decisiones y fallar de tal 
manera de resguardar los derechos de los niños y aseurar que la intervencion del niño en el proceso no 
sea per:judicial para su integridad física y psíquica. 

XI 

En cuanto al derecho del niño a víctima a obtener reparación, la ley 21.057 guarda silencio al 
respecto, rigiéndose por las reglas generales en materia de reparación de las vícitmas de delitos, lo que 
resulta del todo insuficiente para garantizar los derechos del niño. En efecto como se señaló, la Ley no 
proveé al niño víctima de asistencia letrada, por lo que no contará con la a~esoría ~ec~s.aria para o.b~e~er 
una efectiva reparación, lo que equivale a que se le entregue una mdemruzacron de pefJu_rcros 
proporcional al daño causado, además, su reinserción social y educación, así como tratamiento 
psicológico o médico en caso que lo requiera. 

XII 

Finalmente, es de advertir que si bien en las últimas déc~das se ~an desarrollad? d: m~nera 
progresiva los derechos del niño, gracias a distintos instrumentos mternacronales y ~ las mstrtucro~~s 
que resguardan el cumplimiento de dichos derechos, los Estados deben avanzar hacra una proteccron 

efectiva de los derechos del niño. 
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Ello se logra adecuando la normativa interna a los instrumentos internacionales estudiados, 
acogiendo las recomendaciones de los organismos internacionales que velan por su cumplimiento, pero 
también, transformando la mirada hacia la infancia. Los niños son seres vulnerables y requieren de una 
protección especial, pero también es menester que se les considere como individuos, como sujetos de 
derechos. 

Los instrumentos internacionales han intentado cambiar este paradigma, introduciendo 
lineamientos para establecer límites a los Estados, de manera que se respete la dignidad de los niños, en 
especial, si se trata de niños que han sufrido el trauma de ser víctimas o testigos de un delito. Sin embargo, 
debemos advertir que la mayoría de los instrumentos internacionales no imponen obligaciones precisas 
a los Estados, toda vez que al redactar dichos instrumentos, los Estados se resisten a renunciar a sus 
atribuciones, advirtiéndose la tensión entre soberanía del Estado y derechos humanos. 

Del mismo modo, en el proceso penal, la eficacia de la persecusión penal, el derecho a defensa 
de los imputados y el deber de los Estados de respetar los derechos del niño, en particular, a que su 
interés superior sea una consideración primordial, constituye una permanente tensión que debe ser 
equilibrada para no provocar un daño mayor en el niño que interviene en calidad de víctima o testigo de 
un delito, ero también para no vulnerar los derechos de los demás intervinientes. 

Sin embargo, en el proceso penal se advierte una instrumentalización del niño víctima o testigo 
de un delito, se le considera un medio de prueba, un objeto para conseguir la condena o absolución del 
inculpado. Ello, no sólo es contrario a la Convención sobre derechos del niño, sino que demuestra que 
subsisten una serie de prejuicios respecto del niño, en especial, si debe intervenir en el proceso penal en 
calidad de víctima o testigo. Así, la excesiva dependencia del relato del niño en el proceso penal se debe, 
en parte, a la desconfianza en ese relato y, subyace en ello, la idea de que el niño no es un ser capaz o 
idóneo para declarar. 

La presente tesis ha querido evidenciar dichas tensiones y entregar propuestas para resolverlas, 
valiéndose de la experiencia comparada, de la jurisprudencia de organismos internacionales y del análisis 
de instrumentos internacionales que tienden a equilibrar los principios en juego. 
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